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Ⅴ　19 世紀後期アメリカの不文憲法思想
1．不文憲法の概念
⑴　レッセフェール立憲主義と 19 世紀歴史法学派
　本章では，これまでの議論を踏まえた上で，19 世紀後期アメリカの憲法思想を検討
する。前述のように，19 世紀アメリカの歴史法学派は，裁判所を通して生成してきた
慣習にこそ法は由来すると考え，コモン・ローの卓越性を賞賛した。慣習法たるコモン・
ローは，長年の英知の反映であり，民衆の正義感覚それ自体であった。その一方で，彼
らはその時々の多数派によって意識的に作られる制定法に対しては懐疑的な態度を維持
していた。
　このような法思想から，19 世紀後期以来アメリカにおいて支配的であったレッセ
フェール立憲主義への距離はごくわずかであろう。1905 年の Lochner判決（Lochner v. 
New York, 198 U.S. 45, 1905）に代表されるレッセフェール立憲主義は，19 世紀後期から
＊中央大学法科大学院特任助教
Ⅰ　序
Ⅱ　古典的コモン・ロー理論
Ⅲ　古典的コモン・ロー理論のアメリカ化（以上， 9巻 2号）
Ⅳ　19 世紀後期アメリカの法思想（以上，10 巻 2 号）
Ⅴ　19 世紀後期アメリカの不文憲法思想
Ⅵ　結 語（以上，本号）
アメリカにおける不文憲法の伝統（3・完）
清　 水 　　潤＊
108 第 10 巻第 3号（2013）
20 世紀初頭のアメリカ法曹界において極めて支配的な憲法思想であった1）。そこにお
いては，契約の自由や財産権といった経済的な自由権が，憲法上の権利として手厚く保
護され，連邦最高裁によって多くの社会経済立法が違憲とされたと言われている。
　19 世紀アメリカの歴史法学派の法思想は，かかるレッセフェール立憲主義が台頭す
る知的土壌を用意した。契約の自由や財産権といった権利は，コモン・ローを通じて生
成してきた権利である。19 世紀歴史法学派によるコモン・ローの賛美と制定法への懐
疑という「法思想」は，コモン・ロー上の権利の憲法的保障と，それらへの介入を意図
する制定法への異議という形で，「憲法思想」へと容易に直結しうるものであったから
である。実際，19 世紀歴史法学派は，政治思想的には保守派に分類される論者であった。
　このような憲法思想を，時代遅れで保守的なものとして非難するのは容易い。しかし
ながら，このような憲法思想は，英米の立憲主義の伝統それ自体を引き受けた上で展開
されたものであり，由緒ある立憲主義思想の一つである。Lochner判決において労働法
が違憲となったのは，単なる保守的な裁判官の気分の故ではない。それは法によって権
力を拘束するという課題を 17 世紀イングランドのコモン・ローヤー以来受け継いでき
た，アメリカの法律家達の知的格闘の成果である。
　20 世紀初頭にロックナー期が終わり，アメリカが行政国家への道を歩み始めた時，
アメリカはレッセフェール立憲主義を捨て去ることになった。それは，長い時間をかけ
て民衆から生成した慣習を，その時々の権力によって覆すことは許されない筈である，
という古典的な立憲主義の像をも，大きく変容させることになった2）。我々が本章にお
いて焦点を合わせるのは，英米の法思想史を通して洗練され，そしてついには失われた
言説となった，そのような古典的な立憲主義の像が，確かに 100 年ほど前のアメリカに
存在したという事実である。そしてそのような立憲主義にとって，成文憲法典の存在は，
助けではあったとしても本質的な要請ではなかった筈である。我々がこのような歴史叙
述を通して問題としたいのは，社会契約や成文憲法典を権力制約の象徴とするかのよう
な，憲法に対する私たちの理解，ないしは誤解それ自体である。
⑵　成文法と不文法の区別
　既に古典的コモン・ロー理論において，法を成文法たる制定法と不文法たるコモン・
ローに二分するという思考様式が採用されていた（清水 [2012b] pp.34-36.）。「イングラン
ドの法は適切にも二種類に分けることができる。Lex Scriptaつまり成文法と，Lex non 
Scriptaつまり不文法である」（Hale [1971] p.3.）というわけである。
　このような，法を成文法と不文法に二分して理解するという思考様式は，19 世紀ア
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メリカの歴史法学派にも受け継がれている。例えばシーゲルは，「成文と不文（written 
and unwritten）という二種類にそもそも法は分割されるという，19 世紀の一般的な法観
念」（Siegel [1990] p.1476.）に言及している。19 世紀歴史法学派は，公法と私法，成文法
と不文法，国内法と国際法，大陸法とコモン・ローなど，様々な法的分類を好んで用い
たが，その中でも成文法と不文法の区別は，19 世紀アメリカの歴史法学派が用いた基
本的な法的語彙であった。
活発な民族の生活があり，真の文明化へと進んでいる全ての国においては，いかなる形式が支
配的であれ，国内の立法は二つの大きなクラスに分割される。制定法と不文法，あるいは制定
された法と司法的決定の法である（Pomeroy [1883] p.30.）3）
一般的に言って，我々の法は二つの主要な構成要素から成っている。第一に，制定法である。
そして第二に，司法的法，あるいは判例法（case law）─つまり司法権の通常の行使の際に
裁判官によって作られた法である（Dillon [1894a] p.267.）
　このように，19 世紀歴史法学派にとって，法は制定法と不文法に分割されるのであっ
た。上の引用にもあるように，それは議会制定法と裁判官による判例法に概ね対応して
いたと言ってよい。しかし，不文法の概念は，裁判官による判例法よりも多くのものを
含んで使用されることもあった。不文法は制定法以外の全ての法源，例えば慣習をも包
含する概念でもあったのである。ポマロイは次のように不文法を定義している。
「不文（unwritten）」という語を用いるのは必ずしも本意ではないが，それはイングランドと
アメリカの書き手にとって一般に用いられるようになっており，正確ではないとしても，一連
の法を示すのに役立っている。民族法のこの形態は，立法者の意志によって制定法となったわ
けではない全てを包含する。（中略）域内において一般的な慣習として長く行われてきたこと
（long prevailing general custom of the realm）にその起源と妥当性の根拠があるかのごとく，そ
れは時として慣習法と呼ばれる（Pomeroy [1883] p.18.）
　そしてポマロイにとってかかる慣習は，古い慣習の基礎の上に新しい慣習が積み重な
る形で連綿と発展を遂げてきたものであった。「今日の問題は昨日のケースからのアナ
ロジーで解決されなければならない。古きものの種から，現在のものの熟れた果実は生
まれる。このようにして不文法は生成する」（Pomeroy [1883] p.19.）。そしてイングラン
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ド及びアメリカにおいてはかかる不文法はコモン・ローとして存在しているのである
（Pomeroy [1883] p.19.）。
⑶　成文憲法と不文憲法
　上記のような法の区別を踏まえた時，アメリカにおける憲法はどのように観念される
のか。これは 19 世紀アメリカの歴史法学派にとって大きな問題であった。彼らは総じ
て法を慣習として捉え，歴史を通して生成した不文法こそが法的正統性を体現している
と信じた。しかし，アメリカにおける成文憲法典の存在は，そのような彼らの法理論と
必ずしも相性の良いものではなかったからである。アメリカの各州の憲法典や合衆国憲
法典は，歴史の一時期において，建国の父と呼ばれる一定の人々が特定の意志の下に制
定したものであることは，その歴史的事実からして明らかであった4）。19 世紀アメリ
カの歴史法学派は，このようなアメリカの憲法典の存在が，彼らの法理論とどのように
整合するのかについて，考察する必要に迫られたのである。
　かかる問題に対する，19 世紀歴史法学派の応答は二つに分かれた。第一には，アメ
リカ憲法は成文憲法ではあるが，それは不文憲法の特質を多分に有しているとの議論が
あった。このような憲法思想は，アメリカ憲法が不文憲法であること，あるいはアメリ
カに不文憲法が存在することを正面から肯定したわけではなかった。かかる論者にとっ
て，定義の問題としては，アメリカ憲法は不文憲法ではなく成文憲法だったのである。
しかし，彼らは成文憲法典の実質的内容や，解釈方法を論じる際に，慣習法的な要素を
強調したのである。例えば，アメリカ憲法は成文憲法であるが，それには超記憶時代以
来の価値が充てんされている，といった論法や，アメリカ合衆国憲法典によって保障さ
れているのは慣習法上の権利である，といった議論である。このような憲法思想を展開
した法曹として，クーリとポマロイを挙げることができる。
　第二に，定義からして，アメリカ憲法は不文憲法である，あるいはアメリカには不文
憲法が存在する，との議論を正面から展開した一連の法曹があった。彼らは，確かにア
メリカ合衆国憲法典が成文憲法典であり，アメリカ憲法の一部が成文憲法であることを
認めた。かかる事実を否定することは，言うまでもなく不可能であった。しかし，アメ
リカ憲法の主要部は不文憲法に立脚していると彼らは考えたのである。かかる憲法思想
を持つ法律家にとって，成文憲法典の存在は，確かにアメリカ憲法のひとつの特徴では
あったが，アメリカ憲法の本体ではありえなかった。彼らにとってアメリカ憲法とは，
サクソン期以来続いてきた，アングロ・アメリカ的な慣習法であった。成文憲法典の存
在は，確かにそのような憲法の本体に対して新たな何かを付け加えはした。しかし，そ
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れはアメリカ憲法の本質にとって重要な何かではなかったのである。かかる憲法思想を
展開した法律家としては，ティードマン，ハモンド，ブリスを挙げることができる。
　このように，19 世紀アメリカの歴史法学派は，アメリカ憲法が不文憲法として定義
できるかについて意見を異にしていたのであるが，そのような意見の相違は，表面的な
ものに過ぎなかったように思われる。すでに我々は，裁判官は法を作るのか，あるいは
宣言するに過ぎないのか，という論点に関して，19 世紀歴史法学派が，表面的には相
反する学説を提唱していながら，法形成の過程についての実質的な考え方には大差がな
かったことを見た。法宣言説と法創造説のいずれを採用したとしても，裁判官は過去か
ら連綿と続く慣習に従って法を形成していくのだ，という司法過程観を彼らは有してい
たのである。それと同様のことは，アメリカ憲法を不文憲法と定義できるかという問題
についても当てはまる。確かに 19 世紀アメリカの歴史法学派は，アメリカ憲法を正面
から不文憲法と呼ぶかについて意見を異にした。しかし，それは表面的な言葉の対立に
過ぎない。彼らは等しく，アメリカ憲法が慣習に基礎を持つことを率直に肯定したから
である。パーカーの次の言明は象徴的である。
アメリカ歴史法学に属する思想家にとって，憲法解釈の主たるテーマは，「成文」憲法は「不
文の」それに依拠しているということであり，「不文の」憲法は，驚くべきことではないが，
コモン・ローと慣習と結びついていたのである（Parker [2011] p.244.）
　19 世紀後期アメリカの憲法思想を理解するにあたって最も重要なことは，彼らが憲
法をどのように捉え，どのような憲法を正統な憲法と考えたかである。本章では，そ
のような視点から，19 世紀後期アメリカの憲法思想を詳細に検討してみたい。その際，
アメリカ憲法を不文憲法として定義した論者の検討から初めて，その後にアメリカ憲法
は成文憲法であると定義した論者の検討に移る。そのような考察を通して，両者の差異
は相対的なものであることに気づくことができるはずである。
⑷　ティードマンの不文憲法思想
A．著書『アメリカの不文憲法』
　ティードマンは，19 世紀アメリカの歴史法学派の中でも，アメリカ憲法が不文憲法
であることを正面から認め，不文憲法思想を最も体系的に叙述した法律家である。その
憲法思想は，1890 年の単著である The Unwritten Constitution of the United Statesにお
いて展開されている。本書の題名はその内容を端的に物語っている。つまり，アメリカ
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の不文憲法こそ本書の主題なのである。
　本稿のテーマにとって，ティードマンの本書の重要性はいくら強調しても足りない。
そこでまずは，本書の構成を簡単に紹介しておきたい。本書は全 12 章からなる。 1章
と 2章は総論的内容を扱っている。 1章は国内法の起源と発展を論じた章である。本章
では，法とは民衆の正義感覚であり，民衆が慣習的に従ってきたものであること，法を
命令として観念する分析法学派の命題は誤っていることが論じられる。 2章は憲法総論
について扱っている。本章では，アメリカにおける憲法の起源，憲法制定史，アメリカ
憲法の特質が論じられる。アメリカにおける不文憲法の存在が主題的に論じられるのも
この章である。
　 3章から 10 章は憲法各論である。個別的な争点を通して，アメリカ憲法が時代の要
請につれて柔軟に変化してきた歴史を辿っている。そのような作業を通して，ティード
マンは，アメリカ憲法が制憲者によって固定された意味を持っていたわけではなく，そ
の都度変化していく民衆の正義感覚を反映してきたことを論証しようとするのである。
さらに，憲法の解釈に当たって，文言や制憲者意志よりも民衆の正義感覚に重きが置か
れていることが示される。 3章は大統領選挙人団の意義の変化， 4章は大統領の再選に
ついての意識の変化， 5章は契約条項と法人特許状保護の変遷， 6章は自然権概念の内
容の変化， 7章は南北戦争時における大統領の憲法上の権限の理解について， 8章は市
民権と南北戦争を経てのその解釈の変容， 9章は州の連邦脱退の是非，10 章は連邦政
府と州政府の権限配分について論じられている。
　11 章と 12 章は成文憲法についての考察に当てられている。11 章は成文憲法典の解釈
方法について，12 章は成文憲法典を設ける積極的意義についての考察である。ティー
ドマンは制憲者意志を重視した解釈を批判し，現在の民衆の正義感覚を重視した解釈を
擁護する。また，彼は成文憲法典の意義を民主的絶対主義（democratic absolutism）の抑
止に見出している。この点は後に検討することとしたい。
　ここでは，各論的内容も視野に入れつつも，本書の 2章を中心的に検討することで，
ティードマンの不文憲法思想の概要を明らかにしたい。
B．不文憲法の概念
　シーゲルによれば，「ティードマンの主張は，アメリカ憲法は部分的にしか成文では
なく，その大部分は不文であるということである」（Siegel [1990] p.1529.）。ティードマン
は，アメリカ憲法の主要部は不文憲法であると主張したのであった。では，かかる不
文憲法とはどのようなものなのか。前章で検討した，19 世紀歴史法学派の法概念論を
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踏まえることで，その像はより明確に理解できる。なぜなら，ティードマンの不文憲
法思想は，19 世紀歴史法学派の法概念論をそのまま憲法に応用したものだからである。
ティードマンをはじめとして，不文憲法思想を展開した 19 世紀歴史法学派の法律家は，
自らの法概念論を憲法にも応用することで，アメリカ憲法の正統性を擁護しようとし
た。アメリカにおける成文憲法典の存在は，確かに一見すると 19 世紀歴史法学派の法
概念論と親和的なものではなかった。しかし，当時の法曹はアメリカ憲法を自らの歴史
法学の内部に回収する理論を構築しようとしたのであった。ラヴァンは次のように述べ
る。
幾人かのアメリカの学者は，法の源泉としての発展する慣習の分析は，憲法にも同様に適用さ
れることを明らかにした。大ブリテンの不文憲法とは対照的に，成文のアメリカ合衆国憲法の
新奇性は，自らの理論に対して，応答すべき挑戦を申し込んでいると彼らは感じていたように
思われる（Rabban [2013] p.346.）
　かかる視座を踏まえると，ティードマンの不文憲法思想をより容易に理解できるはず
である。つまり，ティードマンにとって，不文憲法とは，歴史を通じて徐々に発展して
きた憲法である。彼にとって真の憲法とは命令によって作られるものではありない。そ
れは長きに渡る歴史を通じて，民族の進歩が具体化された法でなければならないのであ
る。次のティードマンの文章は，不文憲法が何であるかを端的に物語る。
一国の憲法を構成する基本原理は，政府や人民の命令によっては作られえない，という結論に
は抗しがたい。それらは必ずや民族の性格に埋め込まれており，民族の成長と発展をともにす
る。この教義は，いわゆる不文憲法へと適用されるのである。イングランドの不文憲法のよう
に，その変化は通常の議会立法によってなされ，いかなる単一の成文の法的文書の中にも発見
できない。しかし，その原理は民族の歴史の歩みにそって散在しており，その政治的成長を指
し示す道標として役立っている（Tiedeman [1890] pp.16-17.）
　上記引用文にあるように，ティードマンにとって，憲法は政府や人民の命令ではない。
それは民族の歴史（the nation’s history）に埋め込まれた原理である。そしてティードマ
ンにとって，その念頭に置かれていた民族とはゲルマン的起源を持つアングロ・アメリ
カ人に他ならない。
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イングランドの憲法は，マグナ・カルタ，権利請願，ヘイビアス・コーパス法，そして権利章
典の中に見出される。イングランドの憲法がイングランド人の意識的で意図的な創造物ではな
いことは，最も浅薄な観察者にとっても明らかである。それはゲルマン民族の単純な政治的原
理や教義からの発展である（Tiedeman [1890] p.17.）
　このように述べた上で，ティードマンは，成文憲法と不文憲法とが全く異なる起源を
有するとの考えを批判した。グラッドストーンなどの偉大な政治家でさえこのような誤
りに陥っているが，それは憲法と法の本質を理解していない故である。ティードマンに
よれば，法が法としての効力を持つのは，それが民族の性格や大衆の感情と合致した時
のみだからである。だから成文法も不文法と同様の根拠に立脚しているのである。
憲法上の原理が民族の性格に埋め込まれており，民族の意志の正確な反映となっている限り
で，憲法は有効である（Tiedeman [1890] p.18.）
民衆の政治的感情（the popular political sentiment）と調和しない原理を持つ憲法を人民に押し
付けようとした，実りのない試みの例が歴史上多くある（Tiedeman [1890] p.19.）
　かかる観点からすれば，アメリカ憲法が卓越しているのは，その抽象的原理の故では
なく，アングロ・アメリカの自由の歴史を体現しているからである。
イングランドとアメリカの憲法はよく機能してきたのであり，政治学徒の称賛を喚起するが，
それはそれら憲法の生得的，抽象的卓越性の故ではない。そうではなく，それら憲法が個々の
民族の政治感情と完全に一致しており，アングロ・アメリカの文明化の自然な成果物だからで
ある。それは成文憲法の中に見出されるのではない。保守的で，法をよく守り，そして自由を
愛するアングロ・サクソン人の性格が，イングランド及びアメリカに永続する自由な政府を保
障したのである（Tiedeman [1890] p.20.）
　以上から明らかなように，ティードマンにとって不文憲法とは，民族の歴史に埋め込
まれた原理に基礎を置く憲法であり，アングロ・アメリカの自由の歴史を体現する憲法
を指すのであった。そしてかかる不文憲法は，成文憲法典によってではなく，多くの裁
判例や立法から構成されている。そしてかかる不文憲法は，成文憲法典と異なり，歴史
を通じて絶えず変化し続けるものである。
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アメリカ憲法の大部分は，我々が憲法と呼んでいる成文の法的文書の中に見出すことができな
い。アメリカ憲法の大部分は，法的・憲法的意味において不文であり，裁判所の決定や連邦お
よび州の立法の中に見出され，民衆の意志の要求に合わせて絶えず変化する（Tiedeman [1890] 
p.45.）
　以上の検討から，ティードマンにおける不文憲法の概念は概ね明らかになったと思わ
れる。ティードマンにとって，アメリカ憲法とは民衆が政府に下した命令ではなかっ
た。アメリカにおける成文憲法典の存在にもかかわらず，アメリカ憲法の大部分は不文
憲法によって構成されているのである。かかる不文憲法はアングロ・アメリカ史の原理
に立脚しており，歴史を通じて生成したものである。それは民衆の意志に応じて絶えず
変化を続けるが，なお過去や歴史と密接な関わりを維持しているのである。このよう
なティードマンの不文憲法思想が，19 世紀アメリカの歴史法学派が採用していた法概
念論を憲法に応用したものであることは明らかであろう。19 世紀歴史法学派にとって，
法とは命令ではなく慣習の産物であった。憲法もまた，人民の命令ではなく，歴史の歩
みと共に生成したものであった。
C．アメリカ憲法の連続性
　19 世紀アメリカの歴史法学派は，アメリカにおけるコモン・ローをサクソン期以来
の連続性を有した法として捉えていた。かかるコモン・ローの古さは，それが時の英知
の体現であり，民衆の意志の反映であることを担保していると考えられていたのであ
る。このような，法の古さと連続性を強調する議論は，コモン・ローのみならず憲法を
論じる際にも等しく展開されたものであった。アメリカ憲法はサクソン期以来の連続性
を有し，イングランドの憲法の自然な発展形態であると捉えられた。アメリカ憲法はい
かなる意味でもイングランド憲法史からの離脱の結果ではなかった。アメリカ憲法はイ
ングランド憲法と同じくらい古いのである。ここでは，ティードマンによるアメリカ憲
法史の理解を検討しておきたい。
　ティードマンによれば，アメリカ憲法とは民族の歴史に依拠した不文憲法であるか
ら，過去の歴史的負荷から自由に，人間の意識的な創造物としてアメリカ憲法を捉える
ことはできない。憲法は意図的・人為的な作成物ではないのである。たとえ憲法を起草
した建国の父達がいかに偉大であったとしても，彼らの仕事を過大評価することはでき
ない。ティードマンは，アメリカ憲法は 18 世紀の憲法制定会議の成果ではないと断言
する。憲法の起草によって，アングロ・アメリカ史を通じて徐々に形成されてきた原理
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が変更されたわけではない。むしろ，アメリカ憲法とはイングランド憲法の自然な発展
形態に過ぎないのである。
アメリカ革命の英雄達が当然受けるべき賞賛を否定することが私の目的なのではない。（中略）
しかし，憲法典を民衆の偶像としてしまうことで，その卓越性が保証する利益をまさに失って
しまうかもしれない。アメリカの憲法典は，民族の政治的発展と憲法原理とが完全に調和した
ものであり，憲法制定会議における政治的慧眼の成果ではない。従って，合衆国における連邦
と州の憲法は，18 世紀におけるアメリカ人の意図的な創造物ではない。それは単なるイギリス
の憲法の自然的で連続的な発展に過ぎず，新たな環境に伴って，細部と若干の基本原理が修正
されただけなのである（Tiedeman [1890] p.21.）
　19 世紀歴史法学派は，法を命令として作ることはできず，それは慣習として生成す
るのみである，と信じていたが，かかる法思想は憲法思想にもそのまま適用されるので
ある。つまり，憲法制定者や起草者の命令としてアメリカ憲法を理解することはできな
い。むしろ制憲者は，歴史を通じて生成した慣習法の細部を修正することができるだけ
なのであった。
　このように，ティードマンにとって，「アメリカ憲法を構成する原理のほとんどは，
オリジナルなものでも新しいものでもない」のであり，それは「アメリカ憲法はイギリ
ス憲法の発展形態だからである」（Tiedeman [1890] p.91.）。それは，例えばアメリカ憲法
における自治の原理に現れている。サクソン期の自治と自由がアメリカ憲法において再
現されているという，サクソンの神話をティードマンもまた信じていたのである。
アメリカ憲法がイギリスに由来するという証拠は，両民族において地域政府の原理への愛着が
注意と賞賛を喚起してきたという事実にある。（中略）合衆国における地域政府は，大ブリテ
ンにおける地域政府の再現であることは明らかである（Tiedeman [1890] pp.22-23.）
　かかる地域自治の原理は，超記憶時代以来の伝統を有している。「記憶できないほど
の昔から（from time immemorial），州，教区，村，そして地域的細分化がイングランド
においては認められてきた」（Tiedeman [1890] p.22, n.1.）のである。そして，「地域政府
の職員の権力と性格は，ほとんど変化していない」（Tiedeman [1890] p.22.）とまで言わ
れるのであった。
　このように，「アメリカ憲法はイギリス憲法の適応以外の何物でもない」（Tiedeman 
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[1890] pp.26-27.）。それは何ら不自然なことではない。なぜなら，植民地の指導者たちが
イングランド憲法の原理に馴染み，連合王国で教育を受け，ブラックストーンやモンテ
スキューの著作に親しんでいたからである（Tiedeman [1890] pp.25-26.）。
D．不文憲法の柔軟性
　19 世紀アメリカの歴史法学派は，コモン・ローが超記憶時代以来同一のまま保全さ
れているとは考えていなかった。確かにコモン・ローは超記憶時代以来の連続性を維持
しているのだが，それは変化を絶えず続けており，文明化に沿って進化してきたと考え
られていた。ジョセフ・ストーリの法思想以来，コモン・ローは最古の法であるととも
に，同時に最新の法でもあるとの法観念が法律家の間で共有されてきた。それは過去と
の連続性を維持しているが，文明化に伴って出現した新しい社会的要請をも反映してい
るのである。つまり，コモン・ローは良き意味で古く，かつ良き意味で新しい。それは
過去から蓄積されてきた英知を保全しているという意味で古く，新しい環境に応じて柔
軟に自らを変化させることができるという意味で新しいのである。
　それに対し，制定法は悪しき意味で新しく，かつ悪しき意味で古いのであった。つま
り，それは過去との連続性を有さず，その時々の恣意によって作ることが可能という意
味で新しい。また，制定法は一度作られるとその意味が固定され，すぐに時代の変化に
対応できなくなるという意味で古いのであった5）。
　このように，19 世紀歴史法学派は，慣習法を古き法であるとともに変化し進歩する
最新の法であるとも捉えた。かかる法思想は，ティードマンの不文憲法思想にも直接的
に影響を与えている。ティードマンにとって，アメリカの不文憲法は超記憶時代以来の
来歴を有しているが，それは同時に新たな社会的要請と民衆の意志を素早く汲み取り，
常に最新の憲法へと変化を続けるのである。それは過去との連続性を維持した「ゆっく
りとした」変化であると同時に，時代の新しい風を常に取込み続けるのである。
不文憲法は，民衆の意見と公衆の必要というプレッシャーの下で，絶え間なく，しかしゆっく
りと変化し続ける（Tiedeman [1890] p.136.）
　ティードマンは，イングランドのような不文憲法は変化に対応しやすいが，アメリカ
憲法のような成文憲法は変化に対応しにくく，アメリカ憲法を変化させるには憲法改正
を行うしかない，との俗説を切り捨てる。確かに，アメリカ憲法が専ら成文憲法からの
み構成されていれば，かかる考え方は正しい。
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アメリカにおける統治システムの憲法が完全に成文（writing）に還元できるならば，（中略）
書かれた言葉に従うという基本的義務によって，（中略）正式な改正手続き以外の方法によっ
ては，憲法を変化させることはできないだろう（Tiedeman [1890] p.42.）
　しかし，ティードマンによれば，書かれた憲法は，「憲法の骸骨（the skeleton of 
constitutional law）」に過ぎない。既に見たように，アメリカの憲法の主要部は不文憲法
である。それは「憲法の血と肉（ﬂesh and blood of the Constitution）」を構成している。そ
れ故，憲法改正の手続を取らずとも，常に憲法は変化を柔軟に続けることができる。
骸骨ではなく，アメリカ憲法の血と肉は，いたるところに見出されるのみならず，不文である。
それは憲法制定会議によって公布された文書の中には見出せない。（中略）アメリカの不文憲
法は，（中略）大ブリテンの不文憲法と同程度に，フレキシブルであり，公衆の意見の変化に
即応する（Tiedeman [1890] p.43.）
　かかる思想は，書かれたルールが少ない憲法の方が，変化に対応する能力において優
れているとの結論を導く。
憲法の脆弱さと不安定さは成文のルールの増加に直接比例する。アメリカ合衆国憲法（the 
Federal Constitution）が，基本的かつ最も一般的な憲法原理のみから成っているのはこの故で
ある（Tiedeman [1890] p.43.）
　そして，成文憲法によって課された文言上の限界は，ティードマンの言葉に従えば，
ほとんど存在しないものであった。
アメリカの成文憲法典による明示的限界は，時として一定の意味をとり，別のときには全く違
う意味になる。そのような成文の限界によって課された制約はほとんど皆無である（there is 
very little restraint imposed by these written limitations, Tiedeman [1890] p.44.）
　ティードマンのかかる言説の中に，制定法の固定性を危険視し，コモン・ローの柔軟
性を擁護した古典的コモン・ロー理論以来の思想伝統を見出すことは，決して困難では
ないだろう。確かにティードマンはかかる憲法思想を記述する際に，コモン・ローとい
う言葉それ自体を使用したわけではない。しかし彼は，慣習としてのコモン・ローこそ
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が卓越した法であるとする 19 世紀歴史法学の知的引力圏の内部にいた。かかる文脈を
踏まえた時，彼の憲法思想が伝統的な慣習法思想の応用形態であることが理解されるの
である。
⑸　ハモンドの不文憲法思想
　ハモンドもティードマンと同様に，アメリカ憲法が不文憲法であると率直に主張した
法律家である。かかるハモンドの不文憲法思想は，先述した彼の法思想，特にコモン・
ロー思想の影響下にあることは言うまでもない。このことを念頭に置きつつ，ハモンド
の憲法思想を検討してみたい。
　ハモンドは，アメリカにおける成文憲法典の存在の重要性を認める。しかし，あたか
もアメリカの憲法は成文憲法であり，アメリカには不文憲法は存在しないとする議論を
批判する。
極端な場合，裁判官の中には，（中略）アメリカにおける不文憲法の存在を完全に否定するに
至る者までいる！（Hammond [1880] p.307.）
成文憲法と不文憲法のいずれが優れているのかが，あたかも両者のいずれかを選択しなければ
ならないかのように，論じられてきた。成文憲法は不文憲法に取って代わるもので，それらは
両立しないとか，先立って存在する不文憲法なしに成文憲法は採用できるかのように論じられ
てきたのである（Hammond [1880] p.307.）
　しかし，ハモンドによればかかる見解は誤り以外の何物でもない。成文憲法典の存在
は不文憲法と両立するどころか，むしろそれを前提として初めて可能なのである。成文
憲法はあくまでも不文憲法を前提に観念できるに過ぎないのである。
法や歴史を学ぶ者にとって，成文憲法のいかなる価値といえども，常に不文憲法の存在を前提
としているということほど，明白な真理はない。（中略）不文憲法を背後に持たない成文憲法
の無価値さは，19 世紀に最も頻繁に再発した教訓の一つである（Hammond [1880] p.308.）
　かかる憲法思想を持つハモンドによれば，「近代の文明化された国家は，不文の，蓄
積された憲法なしには存在しえないと言っても過言ではない」（Hammond [1880] p.308.）。
　では，かかる不文憲法とはいかなるものであろうか。ハモンドによれば，不文憲法と
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は成文憲法に先立って公権力を拘束するものに他ならない。例えばイングランドやアメ
リカにおいて，成文憲法に先立って，法は権力を拘束してきた。立憲主義は成文憲法よ
りも古いのである。
自由な政府は憲法によってのみ可能であり，憲法は自由を維持することを主要な価値とする。
この意味での立憲的政府は，イングランドとアメリカにおいて，憲法を初めて文章化する遥か
以前から存在した。このことはあまりにもなじみのある歴史的問題であり，ここで論証する必
要もない（Hammond [1880] p.309.）
　ハモンドによれば，成文憲法が制定される以前から，アメリカでは立法が裁判所に
よって違憲となっている。また，多くの州は連邦に加入してからも成文憲法を有してい
ないことがある。これらの事実は，「立法権に対する憲法的制約は，必ずしも成文憲法
を必要としない」（Hammond [1880] p.309.）ことを如実に示しているのである。
　このような，アメリカにおいて，成文憲法が書き下ろされる以前から存在した憲法こ
そ，アメリカ憲法の本体であり，それは成文憲法の改正や変化を超えて存続するもので
ある。「単なる成文憲法の変化を超えて憲法のアイデンティティを保持するのは，連続
的な不文憲法の存在に他ならない。それ故に，国家成立以前からあった財産権や契約の
権利は，成文憲法によって廃止されないのである」（Hammond [1880] p.310.）。
　ハモンドはこのように連続する不文憲法こそアメリカ憲法の本体であるとする。それ
故に，制憲者が憲法を自由に制定しうる，との思想も否定される。
制憲会議でさえ，─それは人民の代表であり，主権として知られているのであるが─
通常の立法権以上を行使することはできないし，国家の連続性を破壊することはできない
（Hammond [1880] p.310.）
　以上のように，ハモンドはアメリカの憲法の本体は成文憲法ではなく不文憲法である
とした。それは連続的なものであり，アメリカ憲法のアイデンティティを保持するもの
として認識されている。そして，かかる連続的不文憲法は，制憲者によっても破壊でき
ないものであった。
　かかるハモンドの憲法思想は，かなり短いテクストの中で述べられたものであるが，
彼の不文憲法思想は，そのコモン・ロー思想の憲法的応用とみなすことが許されよう。
彼にとって，コモン・ローが裁判官によって下された命令ではなく，文章や言葉に還元
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できないものであったのと同様に，憲法もまた制憲者の命令ではなく，文章に還元でき
るものではなかった。ここには明らかに思考の類似性が見て取れる。彼はコモン・ロー
が理性それ自体であり，歴史と経験の中に存在すると信じていたが，憲法もまた，歴史
と経験の中に存在するものであった。不文憲法は過去から蓄積され，連続してきた憲法
であり，成文憲法の遥か以前から存在したのであり，憲法のアイデンティティを保持す
るのに必須のものであった。そして成文憲法の制定は，財産権や契約などの，コモン・
ロー上の権利に改廃を迫るものではありえなかったのである。
　ハモンドのかかる不文憲法思想は，彼のコモン・ロー思想，およびより広く 19 世紀
アメリカの歴史法学派の言説の中に位置づけることでよりよく理解されうる。その不文
憲法思想は，古典的コモン・ロー理論以来の，命令ではなく過去からの持続的な慣習と
して法を観念する古典的な法思想の一断面なのである。
⑹　ブリスの不文憲法思想
　ブリスは 19 世紀アメリカの歴史法学派の最も典型的な法思想を有し，それを憲法思
想に応用した法律家である。そこで，まずは彼の法思想を検討してみたい。ブリスの法
思想は，『主権論（Of Sovereignty）』の中で展開されている。本書は，そのタイトルにも
かかわらず，分析法学の採用する主権論を批判するための書であり，主権批判論とでも
呼ぶべき内容を備えたものであった。
法が主権を制約する，という考えを否定する者は，全ての法を命令として捉える。（中略）彼
らによれば，超記憶的慣習や正義の命じるところ，あるいは制定されたのではないが法として
の効力を持つ慣例に関して言えば，それらの慣習や格率は（主権の一部たる裁判所によって）
認められ，強制されるまでは法ではないという。そしてさらに，主権はそれら慣習や不文の慣
例を破壊しうるとまで言う（Bliss [1885] p.22.）
　ブリスによれば，かかる分析法学派の法思想は誤りである。「人や財産を規律する全
てのルールが（中略）最高の権力によって確立されたというのは真実ではない。裁判
所による認定は立法とは異なる。裁判所は，争われているルールが存在するかどうか
を決定し，あるいはすでに認められているルールを適用するだけである。そのルール
は，幾世紀に渡り社会を規律してきたものだが，なおその存在を証明する文書（written 
evidence of its existence）は存在しないかもしれない」（Bliss [1885] p.23.）のである。
　このように，ブリスによれば，裁判所は先行して存在するルールの認定をなすだけで
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あり，しかもかかるルールはしばしば不文であるという。ここには，伝統的なコモン・
ローの思考様式が脈打っている。「コモン・ローが主として理性の法と慣習に依拠して
いるという事実は，（中略）全ての法は主権者の命令であるという想定と矛盾する」（Bliss 
[1885] p.48.）のである。ブリスは理性と慣習こそがコモン・ローであるという古典的な
コモン・ローの像に忠実であった。
イングランドの慣習と理性の要求とを，裁判所は常に区別してきたわけではなかった。コモン・
ローはその双方に依拠している（Bliss [1885] p.39.）
　かかる法思想をもつブリスにとって，法の主要部は不文法であり，慣習，伝統，生き
た思想，といった要素こそ，法を法たらしめるものであった。
新たな体系を突如として押し付ける権力を想像するような者は，法についての奇妙な思想の持
ち主である。彼らは法を単なる文書として扱うことで欺かれているのである。法はそれ以上の
ものである。それはしばしば，文書（the writing）なしに存在する。それは考え方それ自体，
突然には破壊しえない慣習，抗いがたい意見を作り出す本能や観念の中にある。（中略）法典
は本の中に書かれているから我々自身のものとなるのではない。それが我々の生きた思考と
なっているときにのみ我々のものとなるのである（Bliss [1885] p.49.）
　コモン・ローを理性と慣習の中に見出し，法の本体を不文法とみなすブリスの思考は，
19 世紀歴史法学派の法思想そのものであると言えよう。彼もまた分析法学の批判と慣
習法の擁護という課題の下で自らの法思想を形成したのであった。
　かかるブリスの不文法思想は，そのまま彼の不文憲法思想へと応用される。ブリスに
とって，憲法の主要部もまた不文であり，それは慣習や感情，あるいは歴史に基礎をお
くものであった。
憲法の大部分，真の力は，慣習，観念，国民の社会的活力の中に存在する。成文憲法は一つの
助けではあるが，その文言が不文憲法によって支持されていない憲法は無価値である（Bliss 
[1885] p.165.）
不文憲法が，成文憲法の基礎であり，成文憲法が依って立ち，それなくしては無価値とならざ
るを得ない感情，意見，知識であるように，不文法は（中略）人間の本質として存在するので
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ある（Bliss [1885] p.49.）
　ブリスが不文憲法について述べたテクストは決して多くはないが，かかる叙述から，
彼がアメリカにおける不文憲法の重要性を認めていたこと，そして彼の不文憲法思想は
自らの法思想の応用であったことは明らかであろう。
⑺　小 括
　ティードマン，ハモンド，ブリスは，法は命令ではなく慣習であるという 19 世紀ア
メリカの歴史法学派の思考様式を共有していた。そして彼らは，かかる法思想を憲法思
想にまで応用することで，独自の不文憲法理論を編み出した。それによれば，アメリカ
の憲法の主要部は不文憲法であり，慣習に基礎をおいている。アメリカ憲法は，人民の
命令や，憲法典という文書や，あるいは制憲者の意志に還元できるものでは決してない。
それは過去から連綿と続いてきた歴史の産物なのであった。
　アメリカは世界で最初に近代成文憲法典を採用した国であるのだから，かかる憲法思
想はいかにも奇妙に思われるかもしれない。しかし，英米の法思想の伝統を踏まえてか
かる法思想に接近する時，彼らの憲法思想は奇妙であるどころか，むしろクック以来の
法思想の正統な継承者であることが理解されよう。つまり，法が正統であるのは，それ
が命令や何者かの意志の産物だからなのではなく，それが民衆の長きに渡る経験と慣習
の具体化であるからなのである。かかる法の正統性についての古典的な理解を踏まえた
時，ティードマン，ハモンド，ブリスの憲法思想をよりよく理解できる視座に我々は立
つことができるのである。
2．成文憲法と不文憲法の連関
⑴　序
　これまで，ティードマン，ハモンド，ブリスの憲法思想を検討してきた。彼らは 19
世紀アメリカという地において，アメリカ憲法は不文憲法であることを正面から認め
た。しかし，かかる議論は，既に存在したアメリカの成文憲法典との緊張関係を孕んで
いることは言うまでもない。このような事情からして，19 世紀アメリカの歴史法学派
の全てが，アメリカ憲法は不文憲法であることを認めたわけではなかった。
　19 世紀アメリカの歴史法学派は，法は命令ではなく長きに渡る慣習であると信じて
いた。このような法的信念と，アメリカにおける成文憲法典の存在を和解させる方法は，
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なにもアメリカ憲法が不文憲法であると述べることだけではなかった。もう一つの方法
があったのである。それは，アメリカ憲法は成文憲法であるが，それにもかかわらず，
不文憲法の価値を十二分に有しているとの議論を立てることであった。例えば，アメリ
カ憲法はイギリス憲法の利点を有している，といった議論である。
　かかる議論を展開した 19 世紀歴史法学派の法律家として，クーリとポマロイを挙げ
ることができる。ここでは，彼らの憲法思想を検討していくこととしたい。
⑵　クーリの憲法思想
A．イングランド国制の発展としてのアメリカ憲法
　古典的コモン・ロー理論を最も忠実に継承した 19 世紀後期の法律家であったクーリ
のテクストには，彼がアメリカにおける成文憲法典の存在をどのように自らの法理論に
回収したかの格闘の軌跡を見て取ることができる。彼は慣習法の卓越性を信じ，それと
同時にアメリカ合衆国憲法典の卓越性を信じた。かかる信念はいかに両立したのだろう
か。
　それに対する解答が，アメリカ憲法は成文憲法であるが，イングランド憲法の持って
いるような，不文憲法の卓越性を十分に備えているという理論であった。彼にとってア
メリカ憲法とは，イングランド憲法史の連続的な発展の成果であり，歴史と経験の中で
徐々に進化してきた法に他ならなかった。それはいかなる意味でも，制憲者が突如とし
て発明した人為的創作物ではなかった。長きに渡る歴史が生み出したアメリカ憲法は，
慣習法としての卓越性を十分に備えたものであったのである。
　彼は次のように述べて，アメリカ憲法が成文憲法であることを認める。
合衆国の憲法は完全に文章化されている（fully written out）。その全ての節，文，語句は合意さ
れ，明確に述べられている。他の憲法が，完全に超記憶的な慣習に依拠しており，それ故に不
可避的にいくらかの曖昧さと不確定性を孕むのとは対照的である（Cooley [1889] pp.344-345.）
　このように，アメリカ憲法が成文憲法であると認識していたクーリにとって，果たし
てアメリカ憲法は優れた憲法なのか，という問は不可避的なものとなる。何故なら，彼
は不文の慣習としてのコモン・ローの擁護者だったからである。かかる問への解答を迫
られたクーリは，成文憲法と不文憲法の比較考察を行うことによって，自らの見解を示
そうとした。それが「成文憲法と時効による憲法のメリットの比較」という論文であ
る。彼はこの論文の中で，アメリカ憲法が成文憲法であるにもかかわらず，時効によ
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る憲法（prescriptive constitution），すなわち不文憲法の持つ卓越性を保持しているのみな
らず，不文憲法の欠点をも克服していることを示そうとしたのである6）。今やクーリに
とって，アメリカの成文憲法は，イングランドの不文憲法の持つ魅力を十分に保全して
いることに加え，その欠点を補完できるものでもあった。
　クーリは次のように述べて，イングランド憲法のように，歴史を通じた漸進的な憲法
形成こそが，自然で卓越した憲法形成の在り方であることを論じる。そしてそのような
特徴は，アメリカ憲法にも等しく妥当すると論じたのである。
イングランドの憲法は時効と国民の歴史の成果に基づく原理と慣習から成っている。（中略）
それら全ての原理と慣習は，漸進的に確立されたものであり，人民の間に自由の精神が行き渡
り，支配階級がそのような精神に一部譲歩した結果として拡大し，発展してきた。これこそが
憲法形成（constitution building）の自然な方法であると正当にも呼んでいいだろう。これ以外
の方法で形成された憲法は，民族の生活から直接生まれ，民族の歴史によって形成され，民衆
が持つ統治とその限界についての思想を体現した憲法とは異なって，人民の必要と思想とに完
全には適合できない（Cooley [1889] p.346.）
　このようにクーリにとって，時をかけて形成された憲法，つまり時効による憲法は，
「洋服のようにフィットするが，それ以外の憲法はそうではない」（Cooley [1889] p.346.）
のであった。「善き憲法は徐々に形成されなければならない。それは人民の歴史と経験
の結果でなければならず，彼らの思想，願い，統治における切望の自然かつ熟慮された
表明でなければならない」（Cooley [1889] p.349.）のであった。
いかなる場合においても，自由な憲法は，徐々にしか獲得されない。そして刻一刻と，おそら
くは気付かれない形で進歩する。毎年ごとにその変化を記すことはできないが，その変化は時
代を経た後に明らかになるのが通常である。（中略）このような成長（による憲法）が最善で，
もっとも安全であり，永続する見込みが高いと想定することは理に適っている（Cooley [1889] 
p.346.）
　そしてかかる最善の方法によって形成された憲法の代表例こそ，イングランド憲法で
あることは明らかである。では，アメリカ憲法はどうなのか。クーリにとって，アメリ
カ憲法もイングランド憲法と同様に，長い歴史と経験の中で徐々に発展してきた憲法で
あって，制憲者の意志の産物ではないのであった。
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突如として形成された憲法が共通して有している固有の弱点は，それが最も重要な原理，すな
わち成長と拡大の原理と無関係に形成されることである。これはほとんどのヨーロッパの成文
憲法が抱える根本的難点であり続けてきた。それらはあたかも憲法によって国民が創始される
かのように起草され，実際はそうであるのに，単なる進化の一ステップであるとはみなされな
い（Cooley [1889] p.347.）
　クーリはこのように述べて，ヨーロッパの成文憲法を批判する。恐らくその際に念頭
にあった一つの例は，フランス革命の合理主義であろう。バークをよく読んでいたクー
リにとって，かかる思考様式は無理のないものであったと思われる7）。その上でクーリ
は，アメリカ憲法はかかるヨーロッパの諸憲法が持つ難点を完全に免れていると主張す
る。
かかる難点は合衆国の憲法には存在しない。それは大英帝国の憲法と全く同じくらい真の発展
の産物である。それは実際，イングランドの自由（English liberty）の自然な表明の憲法である。
（中略）我々の父達は賢明にも，彼らの先祖が自由のための長きに渡る闘いの中で勝ち取って
きたものに執着した（Cooley [1889] p.347.）
　かかる歴史観を持ったクーリにとって，アメリカ憲法とは決して新しいものではな
かった。「新しい政府は，極めて限定された意味においてのみ，新しく創造されたと言
いうる」（Cooley [1889] pp.347-348.）のである。権力の分割や二院制はイングランドの国
制を引継いでおり，修正条項に盛り込まれた権利章典はマグナ・カルタとイングランド
の自由の成果そのものであった。
主導原理は全て，マグナ・カルタとイングランドの自由の他の憲章の中に見出される。それ
はアメリカ人民が革命のときにおいて，自らの相続された自由として主張したものである
（Cooley [1889] p.348.）
　進んで，クーリは次のように述べて，連邦憲法典制定に伴って起こった変化は，名誉
革命時にイギリスに起こった変化よりも少ないとまで断じる。アメリカ憲法をイングラ
ンド憲法史の自然かつ連続的な進化発展として考えるクーリにとって，アメリカ憲法制
定という出来事は，なんら特別な瞬間ではないのである。それは歴史に大きな変化をも
たらしたわけではない。
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アメリカ憲法は，新世界の条件と環境に適合的な英国憲法の全てをアメリカのために保全する
という目的の下に書かれたのである。（中略）実際，アメリカ憲法の制定に伴う変化は，スチュ
アート王家が退位してオラニエ公ウィレムが王となった時に起こったイングランドでの変化よ
りも大きいということはない（Cooley [1889] pp.349-350.）
　勿論，身分制の払拭など，アメリカ固有の新しい事情はあった。しかしそれもまた，
クーリによれば，イングランド的伝統からの離脱というよりは，イングランドの自由
の進歩として理解されるべきものであった。「生命，自由，財産をこの国の法（the law 
of the land）によって保護するという点において，マグナ・カルタは，アメリカにおいて
イングランド以上の意味を持った。それはより包括的で，厳正なものとなった」（Cooley 
[1889] p.348.）のであった8）。
　かかるアメリカ憲法は，不文憲法の卓越性を十分に保持しているのである。クーリは
言う。「不文憲法は常に時の成果であるから，不文憲法の方が優れている確率は高い。
（中略）成文憲法は，暴力，詐欺，事故に影響されやすく，そしてデマゴギーや机上の
空論家の上滑りな言説に誘導されやすい」（Cooley [1889] p.349.）。しかし，「既に示した
ように，成文憲法は不文憲法と同様，真の発展の成果でありうる」（Cooley [1889] p.349.）
のであった。クーリは述べる。
アメリカの成文憲法は，既に人々の歴史の中で発展しかつ表明されてきた定着した諸原理を具
体化するという計画の下に書かれたものだろう。それはかかる諸原理を，不文憲法という手段
がそうであるような，曖昧で不確定なままにしておく代わりに，正確な形式に結晶化したもの
である（Cooley [1889] p.349.）
　クーリにとって，アメリカ憲法はイングランドの不文憲法と同様の方法で発展してき
たのであった。
　かかるクーリのアメリカ憲法観を端的に述べれば，イングランド国制の自然な発展と
しての憲法ということになろう。このようなアメリカ憲法の像を描き出したクーリに
とって，不文の慣習法こそを卓越した法とみなす彼の法思想と，アメリカ憲法の現実と
は何ら矛盾をきたすものではありえないのであった。
B．アメリカ憲法の保守性と進歩性
　既に見たように，クーリをはじめとする 19 世紀アメリカの歴史法学派にとって，慣
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習法は過去との連続性を確固として維持しているという意味において保守的であると同
時に，時代の流れに即応して変化していくという意味で進歩的なものであった。つまり，
コモン・ローは古いと同時に新しいのであった。クーリは，かかる法思想をそのまま憲
法にも応用する。彼にとって，アメリカ憲法は古いと同時に新しく，保守的であると同
時に進歩的なのであった。彼は次のように述べる。
合衆国の憲法は世界に知られている中で最も保守的な統治の機構である。合衆国を政治的進歩
の代表格とみなし，保守主義を進歩と相容れないとみなすことに慣れている人は，これを矛盾
と考えるだろう。しかし，真実はそうなのである（Cooley [1889] p.353.）
　このように，保守主義と進歩は矛盾しないことを示唆した上で，クーリは次のように
述べる。
憲法の保守的な特徴によって，進歩は約束される。人民の進歩的精神は，それと調和を保ちな
がら躍動する。実際，憲法は安全な改正に開かれている。しかし，憲法は我々が既に有してい
るものの確保のためにあり，時間と経験がその必要を示してきた善きものの可能性のためにあ
るはずである（Cooley [1889] p.353.）
　クーリにとって，アメリカ憲法は過去との連続性を維持しつつも，将来に向かって進
歩を続けるものであった。このような卓越性は，むろん不文憲法の特徴である。しかし，
かかる法の特徴はアメリカの成文憲法においても十二分に発揮されうるのである。「実
際，時と経験によって示されてきた，時効による憲法の卓越的特徴の中で，成文憲法で
実現できないものはないであろう」（Cooley [1889] p.357.）。
国民が自らのために作った全ての憲法の中でも，最善のものは過去にしっかりと根ざした成文
憲法である。しかしそれは将来を見つめており，進歩する未来に適応する方法を準備している。
そのような憲法だけが本質的な卓越性を具現しており，保守的原理と進歩的原理を調和させる
ことができる（Cooley [1889] pp.356-357.）
　このように，クーリにとってアメリカ憲法とは，英米のコモン・ローと同様に，過
去との連続性と時代に即応した進歩という二つの価値を同時に体現したものであった。
クーリによれば，あらゆる憲法の中でも，最も脆弱な憲法は，「民族の過去と未来を
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切断し，その統治の基本構造を理念だけの素晴らしさ（ideal perfection）に置いたもの」
（Cooley [1889] p.356.）であった。かかるクーリの憲法思想が，古典的コモン・ロー理論
以来の思想伝統に棹さしていることに，ほとんど疑いの余地はないであろう。
C．アメリカ革命の保守性
　次に，アメリカ革命についてのクーリの考え方を検討しておきたい。アメリカ革命が
どのようなできごとであったのかは，現在においても共和主義史観をはじめとして様々
な見解があることは周知のとおりである。多様な言説が割拠していた建国期アメリカを
どのように読むかによって，各論者のアメリカ観を推察することができる，という事情
は，恐らく今も昔も変わらないであろう。それだけに，クーリがアメリカ革命という画
期をどのようなものと考えていたかは重要である。結論から言えば，すでにクーリのア
メリカ憲法観から示唆されるように，彼はアメリカ革命を新奇なものとはみなさない。
それは保守的な革命であった。クーリは「革命は理性と保守主義の革命である」（Cooley 
[1875b] p.10.）と述べる。
　クーリによれば，アメリカ革命は過去からの遺産を破壊するためにではなく擁護す
るためになされたのであった。革命をなした人は，「すでに試され，高貴であり有益で
あると判明しているものを保全するために集まったのであって，試されたことがなく，
破壊に導くかもしれないようなものを打ち立てるために集まったのではない」（Cooley 
[1875b] p.10.）。アメリカの革命は，時によって検証された英知を捨て去るという行為と
は無縁であった。クーリはアメリカ革命を次のように叙述する。
時によって検証され，経験によって試された（中略）諸制度をあえて打ち倒そうとする勇気は，
ほとんど必要ではなかった。気性の荒い Otisでさえもが， 1オンスの賢慮（prudence）は 1
ポンドの機転（wit）よりも国家にとって価値があると宣言しただろう（Cooley [1875b] p.10.）
　「最善の制度は，歴史的発展によらねばならず，それは立案者や起草者のようないか
なる発明家の精神にも求めることができない」（Cooley [1877] p.2.）と述べるクーリにとっ
て，1787 年のフィラデルフィアの制憲会議の成功も，制憲者の創意というよりは保守
にこそ求められる。制憲者が法学と法制史に敬意を払い，自らの人種の伝統に執着した
からこそ，制憲会議は成功したのであった（Cooley [1877] p.3.）。「我々の政府の設立者達
の英知は，彼らが実際に行ったことよりもむしろ，彼らが差し控えたことにこそ現れて
いる」（Cooley [1877] p.3.）のである。
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　クーリにとって，アメリカ革命はアメリカ法とアメリカ憲法にとって大きな意味を持
たない。それは何ら特別な瞬間ではない。「ちょうど我々のコモン・ローのように，法
の大部分は革命や征服を生き延びるのが通常である」（Cooley [1877] p.12.）のだから，法
と憲法がアメリカ革命によって変革されることはないのである。
　既に見たように，クーリはアメリカ憲法をイングランド憲法からの自然な発展とみな
していた。クーリのアメリカ革命史観は，このような憲法観と対応している。アメリカ
革命は確かにイギリスからの離脱を含んでいたが，それはイギリス的諸価値の廃棄とい
うよりも，むしろその回復のためになされた。このような観点は我々現代人にとっては
周知のものではあるが，すでに 100 年以上前からそのような歴史像はクーリによって描
かれていたのであった。
D．小 括
　クーリは確かにアメリカ憲法を成文憲法とみなしていた。しかし，以上から，彼の憲
法思想が，不文の慣習法こそを卓越した法とみなす古典的なコモン・ローの法思想の強
い影響下に形成されていることは明らかであろう。アメリカ憲法は，イングランド憲法
の自然な発展に過ぎず，時と経験の成果であって，制憲者意志の被造物ではなかった。
アメリカ憲法は確かに成文化されているが，それは時効による憲法，すなわち不文憲法
の利点をことごとく承継しているのであった。彼が，「アメリカ憲法は成文憲法である」
と述べるとき，それはアメリカ憲法の形式に主として着目したものに過ぎず，その実質
的価値が不文憲法に求められていることを見て取ることができよう。
⑶　ポマロイの憲法思想
A．成文憲法と不文憲法の調和
　ポマロイもクーリと同様，アメリカ憲法が成文憲法であることを認めていた法律家で
ある。しかし，彼もまた，アメリカ憲法の実体が不文憲法によって構成されていること
を認めた。ポマロイの憲法思想は，アメリカ憲法を成文憲法であると認めつつ，その成
文憲法の実質的内容を不文のものに求める，クーリの憲法思想と同様の構造を有してい
るのである。
　ポマロイは次のように述べて，アメリカ憲法が完全に成文化されていると述べる。
合衆国憲法はそれが完全に成文化されている点で特異である。それは伝統を有さない。（中略）
書かれた語の説明と解釈のためにのみ歴史は用いられる（Pomeroy [1888] p.11.）
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　確かにポマロイはこうしてアメリカ憲法が成文憲法であることを認めたが，それは一
見すると，彼自身の法思想と矛盾することになる。先述したように，ポマロイは立法府
による法形成よりも，司法府による法形成こそを優れた法の形成方法だとしていたので
ある。かかる自らの法思想と，アメリカの成文憲法を調和させる必要にポマロイは迫ら
れることとなる。そのような課題への応答こそ，アメリカ憲法は成文憲法ではあるが，
その上に不文憲法が積み重なり，いずれはそれに解消されていくという議論であった。
彼は判例によって憲法が構成されており，成文憲法は不文憲法へと解消されていくと論
じたのである。「憲法の文言の上には，不文法が成長していく」（Pomeroy [1883] p.428.）
のである。
判例法が成長し，それが政府を規律する実効的なルールとなる。この立法作用は民族が存続
する限りは続き，不文の詳述の蓄積の中に，成文憲法が事実上解消されるまで続いていく
（Pomeroy [1883] p.212.）
　ポマロイのこのような憲法観は，時代の変化に即応して変化していく不文法こそを卓
越した法とみなした彼自身の法思想の反映である。実際，ポマロイはアメリカ憲法が成
文憲法であることを認めつつ，次のように述べて不文憲法の利点を述べている。
不文の，伝統的な，柔軟な憲法は，連続的発展が可能であり，コモン・ローのように社会と国
家の変化する必要に自己を適応させることができる。それは成文憲法よりも優れているかもし
れない（Pomeroy [1888] p.14.）
　ポマロイにとってアメリカ憲法は成文憲法として定義される。しかし，アメリカ憲法
は成文憲法のみに還元されるものではない。アメリカの成文憲法の上に判例法という形
で不文憲法が蓄積していくこと，そしてそのような憲法形成過程が不可欠であることを
認めていたのである。
B．アメリカ憲法の歴史性
　ポマロイは，歴史の利用は憲法の文言の範囲内でのみ許されると述べていたが，だか
らといって文言至上主義者であったわけではない。むしろ逆である。彼は歴史の利用が
憲法解釈上絶対に必要となることを認めていた。
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純粋に歴史的な推論は，書かれた条文の文字によって常に制約され，限定されなければならな
い。その一方で，この書かれた条文は詳細というよりは概要であるから，（中略）歴史への訴
えは，（中略）しばしば絶対に必要である（Pomeroy [1888] pp.12-13.）
　その具体例は，アメリカ憲法の権利章典の解釈である。彼はアメリカ憲法上の諸権利
はイングランド憲法史の文脈の中で理解されなければならないと信じていた。アメリカ
憲法上の権利とは何であったのか，という点は後ほど詳しく検討する。ここでは，さし
あたり，アメリカ革命を，ポマロイがどのように理解していたかを確認しておきたい。
次の引用からも明らかな通り，彼はイングランド憲法上の諸権利を擁護するためのもの
としてアメリカ革命を理解していたのである。
イングランド憲法上の権利と自らが信じるもののために長い戦争を遂行した後であったので，
連邦政府の父達は，自然にもその基本法の下における権利を保全することに情熱的であった
（Pomeroy [1883] p.364.）
　かかる憲政史の理解からは，当然，アメリカ憲法の権利章典は，イングランド憲法史
の諸成果を引き継いだものとして理解されるべきとなろう。確かにアメリカ憲法は成文
憲法であるが，それはかかる歴史的文脈の中で理解され，解釈されることになるのであ
る。
　ポマロイもクーリと同様にアメリカ憲法が成文憲法であると認めていた。しかし，成
文憲法の上には判例法たる不文法が積み重なっていくこと，イングランド憲法史を踏ま
えたアメリカ憲法の解釈が必要となると説くことで，ポマロイは 19 世紀アメリカの歴
史法学派の法思想と自らの憲法思想の調和を維持したのであった。
⑷　ウォートンの憲法思想
　次に，ウォートンの憲法思想を検討しておきたい。管見の限り，ウォートンはアメリ
カ憲法が成文憲法と不文憲法のいずれとして定義されるかという問題について，あまり
注意を払っていない9）。しかし，彼はコモン・ローと同様の法原理が憲法にも妥当する
と明示的に主張した法律家であり，その憲法思想は本稿の主題にとって極めて重要であ
る。
　先述したように，ウォートンは「慣習が法を作るのであり，法が慣習を作るのでは
ない」（Wharton [1884] p.21.）と述べ，法は慣習に由来するとしていた。また，コモン・
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ローが「民族の良心と必要」に基づいているとも論じていたのであった（Wharton [1884] 
p.23.）。ウォートンは，かかる法原理は憲法にもそのまま妥当すると述べる。
もし憲法に目を向けるならば，同じ力が作用しているのを見ることができる。ブリテンの憲法
は民族の良心と必要の感覚の結果である。それは時として制定法によることもあれば，そうで
ないこともある（Wharton [1884] pp.26-27.）
　ウォートンによれば，このような憲法の基礎理論はブリテンのみならずアメリカにも
等しく及ぶ。彼は他の 19 世紀歴史法学者と同様に，アメリカ憲法がイングランド憲法
の自然で連続的な発展であると信じていたのである。
合衆国の憲法はしばしば政治哲学者の一派によって思弁的にデザインされたと言われる。しか
し，事態は全く異なる。（中略）連邦政府の設立は，（中略）独断的な理屈家という起草者によっ
てではなく，共同体の確信によってなされたのである（Wharton [1884] p.28.）
　ウォートンによれば，「合衆国の憲法は主権者の命令の結果でもなければ，哲学的思
弁の結果でもない」（Wharton [1884] p.vii.）。誰か主権者が意志や命令によって法を作っ
たのではなく，連綿と続く歴史と経験によって法は生成する。かかる法思想は，そのま
ま憲法にも適用されるのである。
憲法の主要部は，憲法制定会議のメンバーの個々の意見から成るのではない。それは過去と
現在の人民の状況からなる。そしてそこから一貫したものとして憲法は生まれる（Wharton 
[1884] p.viii.）
　端的に言えば，「憲法は大部分が，共同体がおかれた状況から非自覚的に発展してき
た」（Wharton [1884] p.410.）のである。そして，かかる方法で生成したアメリカ憲法は，
当然のことながら，イングランド憲法史の連続的発展に過ぎないのである。
第一次的な法作成者である合衆国の人民は，イングランド人とともにひとつの人種を形成して
いる。イングランド人は，陪審制を発展させ，議会主権を成立させ，チャールズ一世から権利
請願を，チャールズ 2世からヘイビアス・コーパスを勝ち取り，1688 年の革命を成し遂げた。
この意味において，合衆国における法は，危機の時代の政治家による発明ではない。それは静
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かで自生的な民族の発展である（Wharton [1884] pp.iii-iv.）
　以上に検討したように，ウォートンは，慣習としての法生成を善しとする自らの法思
想が，憲法にもそのまま当てはまると明示的に主張したのであった。彼にとって，法が
命令ではなく慣習であるのと同様に，憲法もまた，命令ではなく慣習の成果なのである。
我々はここに，過去から連続的に発展，進歩してきたコモン・ローの像が，憲法概念に
強い影響を及ぼしていることを見て取ることができる。19 世紀後期アメリカにおいて
成立したウォートンの憲法思想が，古典的コモン・ロー理論以来の英米法思想の伝統を
踏まえていることは，もはや明らかであろう。
⑸　小 括
　クーリとポマロイは，アメリカ憲法を成文憲法として定義した。しかし，彼らの憲法
思想と，アメリカ憲法が不文憲法であるとしたティードマン，ハモンド，ブリスとの距
離は短い。何故なら，クーリもポマロイも，アメリカ憲法には不文憲法的要素があるこ
とを認めていたからである。クーリは，アメリカ憲法が不文憲法と同様に過去からの自
然な発展の成果であり，時と経験が生み出した憲法であると理解していた。ポマロイも
また，判例法や歴史の重要性を説いていた。クーリやポマロイの憲法思想は，不文の慣
習をこそ卓越した法とみなす，古典的な法思想を憲法に応用したものであった。そのよ
うな事情はウォートンの憲法思想にも等しく言えることである。
　19 世紀後期アメリカにおける憲法の概念は，コモン・ロー思想とイングランド憲法
史の伝統の中で培われたものであった。
3．憲法上の権利とコモン・ロー上の権利
⑴　序
　ここまで，19 世紀後期アメリカの歴史法学派における憲法の概念そのものが，コモ
ン・ロー思想に大きく影響されていることを検討してきた。古典的コモン・ロー理論に
影響を受けた 19 世紀アメリカの法律家達は，法を不文の慣習として理解していた。彼
らにとって，法とは主権者の命令ではありえず，歴史と経験によって自生的に生成した
ものであった。19 世紀歴史法学派は，アメリカ憲法にもかかる法思想を適用した。憲
法とは主権者の命令ではなく，イングランド憲法史の連続的な発展に過ぎず，慣習とし
て存在しているのであった。
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　ここからは，憲法の概念そのものではなく，憲法上の権利やデュー・プロセスを 19
世紀アメリカの歴史法学派がどのように理解していたかを検討したい。結論を先に述べ
れば，彼らにとって，憲法上の権利とコモン・ロー上の権利とは密接な関係を有してい
た。例えば，契約の自由や財産権，陪審裁判を受ける権利を思い浮かべれば，それはす
ぐに理解されよう。デュー・プロセスもまた，イングランド憲法史の成果として理解さ
れた。それはマグナ・カルタをはじめとするイングランド人の自由それ自体であった。
当時制定されたばかりの修正 14 条も，決して何か新しい法原理を体現したものとして
は理解されない。むしろそれは，サクソン期以来の法原理を回復したに過ぎないものと
みなされる。19 世紀後期当時における，憲法上の権利とは，畢竟コモン・ロー上の権
利であり，イングランド憲法史において獲得されてきた諸権利であった。
⑵　クーリのコモン・ロー立憲主義
A．序
　コモン・ロー立憲主義（common law constitutionalism）という言葉がある。この言葉は，
立憲主義の一つのタイプを指している。つまり，この立憲主義は，コモン・ローによっ
て権力を拘束しようとするのである。自然法，社会契約，政治理論，原意，宗教など，
権力を拘束するために利用しうる知的資源は様々ある。そのなかでも，特にコモン・
ローの思想資源を使って権力を拘束しようとするのが，コモン・ロー立憲主義なのであ
る 10）。
　クーリは，かかるコモン・ロー立憲主義の憲法思想を，最も体系的に論じた 19 世紀
アメリカの法律家である。彼は 1868 年に政府権力の憲法上の限界についての体系書を
著し，アメリカ憲法史に不朽の名を刻んだ。それまでにも例えばジョセフ・ストーリの
憲法体系書などはあったが，それはほとんどが統治機構と憲法史の概説であった。憲法
上の権利と自由に焦点を当て，連邦および州政府の権力の「立憲的限界（constitutional 
limitations）」を主題とした体系書は恐らくアメリカで初の試みであっただろう。本書が
レッセフェール立憲主義の主要な知的武器となったといわれるのは，それ故である。ア
メリカ憲法史及びレッセフェール立憲主義にとってのクーリの重要性は抜きんでてい
る。
　このように，クーリはアメリカ憲法上の権利と自由についてまとまった考察を残した
のだが，既に見たように，彼の憲法思想はコモン・ロー思想の強い影響下にあった。憲
法上の権利とは何かを考える局面においても，コモン・ロー思想は大きな役割を果たし
た。彼はしばしば憲法上の権利とコモン・ロー上の権利を同視し，憲法上の諸制約がコ
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モン・ローに由来すると考えていたのである。
B．黙示的制約の法理とコモン・ロー
　周知のように，ロックナー期以降の歴史家たちは，デュー・プロセス条項の意味は本
来手続的保障にのみ限定されるべきなのに，それを実体的権利の保障にまで拡大したの
は誤った解釈であるとして，ロックナー期の法理論を批判した。このような批判は，憲
法の文言に忠実な解釈こそ優れているとの法思想を前提とする。しかし，かかる前提こ
そ，クーリをはじめとする 19 世紀歴史法学派の法律家達が採用していないものであっ
た。彼らにとって，法とは紙に書かれた文字ではなく，慣習であり，伝統であり，歴史
であり，民衆の確信であった。アメリカ憲法とはイングランド憲法史それ自体であっ
た。時の検証に耐えたもののみが法として正統であった。かかる視座を踏まえれば，法
によって権力を拘束せんとするとき，条文がさしたる意味を持たないことは明らかであ
る。
裁判所が法を無効にできるとき，特定の禁止が無視されたとか，明示の命令が無視されたとか
を憲法上に発見しなければならない，ということにはならない（Cooley [1883] p.174.）
　クーリによれば，憲法上に特定の禁止事項が挙げられていなくとも，なお憲法上の限
界が存在する場合がある。例えば司法権を議会に与えるのは，明示の禁止がなくとも
違憲である。それは憲法の予定する権限配分に反するからである（Cooley [1883] pp.174-
175.）。明示の禁止がなくとも違憲となる例はこれに限られない。防御権を与える間もな
く判決を下すことが明示的に禁止される必要はない。なぜなら防御の機会の付与は司法
権の本質だからである。明示の禁止の有無に関わらず，課税が恣意的であってはならな
いし，自治の権利は剥奪されてはならないのである（Cooley [1883] p.175.）。
　このような黙示的制約の一環として，コモン・ローによる制約は存在する。「マグナ・
カルタとコモン・ローの格率に従って，憲法上の権力付与は解釈される」（Cooley [1883] 
p.175.）のである。だからこそ，権利章典の有無と関係なく，この国の法（the law of the 
land）を侵害する法は違憲となる。クーリは次のように述べて，財産を誰かから誰かに
移転する法は明文の禁止の有無に関わりなく違憲であるとする。
アメリカの諸憲法の権利章典は，この国の法（the law of the land）によらずして財産権を奪わ
れてはならないと規定する。しかし，そのような禁止が削除されたとしても，誰かの財産を他
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人に移転する制定法は無効である（Cooley [1883] p.175.）
　このような，コモン・ローによる黙示的制約はブリテンに由来する。確かにブリテン
には議会主権があり，成文憲法も司法審査もないので，いかなる法をも通すことができ
る。しかし，古来の限界を無視した立法は専制であることに変わりはない（Cooley [1883] 
pp.175-176.）。「イングランドにおいては，国会が主権を有しているから，いかなる法を
も制定することができる。しかし，マグナ・カルタ以来受け入れられ，理解されてきた
イギリス人の基本的権利にいかなる意味でも破壊的な法を制定すれば，その法は完全に
効果をなくすであろう」（Cooley [1892] p.85.）。なぜならそれは侮辱とみなされるか，あ
るいは革命や反逆に訴えられるだろうからである。アメリカでは，かかる専制を予防す
るための制度的担保があるという違いがあるに過ぎないのである。
（ブリテンの）国会の裁量を古来の限界（ancient landmarks）に限定するルールは，アメリカ
の立法権を解釈するためのルールである（Cooley [1883] p.176.）
　かくして，アメリカにおいては，憲法上の明示的禁止の有無と関係なく，立法権はそ
の「古来の限界」に制約される。それは，「基本権の定義に際して，市民がなお依拠し
ているのが，幾つかの国家で永続しているコモン・ローだからである」（Cooley [1893b] 
p.343.）。
　クーリによれば，憲法はその明文に還元されない。憲法はコモン・ローに照らして理
解されるのである。シーゲルの言葉を借りれば，「クーリの憲法解釈の中心的手法は，
アングロ・アメリカのコモン・ローのプリズムを通して，憲法のテクストを読むという
ことである」（Siegel [1990] p.1508.）。
C．憲法上の権利とコモン・ロー上の権利
　クーリにとって，憲法上の権利とはコモン・ローによって長く認められてきた権利で
あった。憲法は新しく権利を作り出したのではない。それは既にあった権利を確認した
に過ぎないのである。
権利章典は新しい権利を創造したのではない。その目的は，市民が既に有している権利を保護
することにある。それ故に，我々はそれらの条項からコモン・ローへとすぐに回帰することに
なる。どのような権利が保護され，市民の特権がいかなるものであるかを確認するためにであ
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る（Cooley [1868] pp.416-417.）
　クーリは次のように，憲法上の自由保障がコモン・ローの原理に委ねられていると明
言する。
憲法の明文はほとんど助けとならない。その中には生命，自由，財産へのデュー・プロセス・
オブ・ローの一般的保障が含まれている。しかし，他の部分においては，憲法上の保護はほと
んどがコモン・ローに由来する原理に委ねられている。そしてデュー・プロセス・オブ・ロー
とは何かは，抽象的な問題としては解決されえない（Cooley [1878] p.237.）
　クーリにとって，各人の権利と義務は，なお古典的なコモン・ローの世界によってイ
メージされていたと言えよう。契約の自由，財産権，表現の自由，裁判手続き上の権利
などの憲法上の諸権利は，アメリカ革命以来，なんら新しいものではなく，イングラン
ドにおいてコモン・ローとともに享受され続けてきたものであったことを考慮すれば，
これは不思議ではない。クーリにとって，アメリカ憲法上の権利とは，イングランド人
の権利，コモン・ロー上の権利，古来の権利であったのである。
　以上を踏まえて，クーリが想定していた具体的なコモン・ロー立憲主義の在り様を検
討してみたい。クーリが，憲法上の権力行使の限界をコモン・ローに求めた代表例は，
料金規制の合憲性についての事案である。
　クーリの生きた当時，倉庫業や鉄道業など，様々な業種の価格規制が州によって行わ
れようとしていた。そのような価格規制は，新たに台頭してきたビジネスに対する新種
の規制であり，果たしてかかる規制が合憲かどうかには争いがあった 11）。「独立以来，
価格を規制する州の一般的権力は憲法上の自由と両立しないと通常想定されてきた」
（Cooley [1883] p.594.）と述べたクーリにとって，かかる価格規制の限界を画する憲法上
の基準となるのが，コモン・ローであった。
　コモン・ロー上，伝統的に価格規制が認められてきた業種類型があった。そのような
コモン・ロー上の業種類型は，一定の原理に基づいている筈である。「公共の利益に関
係するビジネス」であれば規制が認められる，という風に。例えばフェリーの運航や
波止場の経営はそれに当たるであろう（Cooley, [1883] p.594, Munn v. Illinois, 94 U.S. 113, at. 
125-127. 1877）。
　アメリカ憲法上価格規制が合憲とされるかどうかは，かかるコモン・ロー上の原理に
依拠して判断されるのである。たとえビジネス自体が鉄道のように新しいものであっ
アメリカにおける不文憲法の伝統（3・完）
139第 10 巻第 3号（2013）
て，直接解答となる先例がなくとも，コモン・ロー上の原理自体は適用可能であろう。
価格に介入する州の権力は何に由来するのか。事案は新しいものであり，先例はない。もし州
憲法が州権力の限界を決定していないのであれば，そのような限界は，コモン・ローに埋め込
まれてきた，自由の遺産として人民に受け入れられてきた統治の原理に求めなければならない
（Cooley [1884] p.504.）
いくつかのビジネスは，完全に新しい特徴を有しており，先例はほとんど無価値である。鉄道
事業はそのひとつである。制定法は，公衆と所有者の権利義務について多くを定めている。し
かし制定法が光をほとんど投げかけていない新しく特徴的な問題が常に生起している。そし
て裁判所はそれらをコモン・ローの理性に基づいて決定しなければならない（Cooley [1884] 
p.505.）
　南北戦争が終わり，産業化が急速に進展していた当時に台頭していた新たなビジネス
に対して，価格規制が可能なのかどうかには様々な立場がありえた。クーリは必ずしも
その立場を鮮明にしているとは言い難いが（Cooley [1883] p.594.），彼が価格規制の合憲
性の基準をコモン・ロー上の原理に求めていたことは確かである。
D．小 括
　以上から，クーリが憲法上の権利保障とコモン・ロー上の権利保障を極めて密接なも
のと考えていたことが理解されよう。すでに建国初期において，表現の自由の憲法上の
限界をコモン・ローに求める見解が有力だったことが指摘されている（大久保 [2010]）。
コモン・ローを自由そのものとみなした 19 世紀歴史法学派が，憲法上の自由の根拠を
もコモン・ローに求めたとしても，何ら不自然なところはない。クーリにとってアメリ
カ憲法は何ら新しいものではなく，イングランド憲法史の一局面に過ぎなかったのだか
ら，アメリカ憲法上の権利もまた，イングランド憲法史に照らして理解されるべきなの
であった。
⑶　デュー・プロセス条項の意味
　周知のように，ロックナー期のアメリカ連邦最高裁は，契約の自由が修正 14 条の
「デュー・プロセス」によって保障されていると判示し，かかる契約の自由を侵害する
多くの立法を違憲無効としていた。かかる最高裁の態度は，明文なき基本権を司法府が
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勝手に創造するものであり，憲法解釈として正当性を有さないとの批判を後に浴びせら
れることになった。しかし，このような批判は外在的なものに留まり，なぜ明文なき基
本権が最高裁によって認められていたのか，という内在的な問題には何ら解答を与える
ものではない。批判には理解が先行しなければならないのであり，我々はまずかかる内
在的問を考察する必要があるとの立場に，本稿は立っている。
　これまで見てきたように，19 世紀アメリカの歴史法学派は，憲法を不文の慣習とみ
なし，アメリカ憲法はイングランド憲法の自然な発展であるとみなしていた。彼らに
とって，アメリカ憲法とは連綿と続いてきた慣習法であるコモン・ローに立脚したもの
であり，コモン・ローを背景として初めて理解しうるものであった。デュー・プロセス
や修正 14 条といったアメリカ憲法上の概念や条文も，コモン・ローの伝統を継受した
ものとして理解されたのである。
　デュー・プロセス条項とは，コモン・ローによって伝統的に認められてきた権利
を保障したものに過ぎず，何か新しい意味を含むものとは解されなかった。例えば，
Lochner判決の法廷意見にも参加した連邦最高裁判事ブラウン（Brown）は次のように
述べて，修正 14 条が超記憶時代以来の立憲的制約を体現したものにすぎないと述べる。
修正 14 条の採択は，ずっと以前から連邦議会に課されてきた一定の義務を州にも課すことに
なった。その義務は，記憶できないほどの昔から（from time immemorial）立法権に課されて
きたなじみ深い制約として認識されてきたものである（Brown [1911] pp.347-348.）
　修正 14 条の実体的デュー・プロセスは，あたかもロックナー期において突如として
発明されたかのように語られることがあるが，当時の裁判官の認識はそれとは全く異
なったものであった。むしろ，修正 14 条は超記憶時代以来，立法権に課され続けてき
た制約を州に課しただけのものと考えられていたのである。
　デュー・プロセス条項は，マグナ・カルタに表現された法理，すなわち自由は恣意的
に害されてはならないとの，イングランドにおける立憲主義思想それ自体として理解さ
れた。デュー・プロセス条項は，手続保障のみに還元されるようなテクニカルな法理論
を表現したものではないのである。
当初の全ての州は，最初の憲法や憲章において生命と自由のみならず私有財産を保障してい
る。恣意的な剥奪や拘禁を禁じる有名なマグナ・カルタの 39 条を採用することによってか，
あるいは大憲章に掲げられた全ての自由と権利を簡潔に主張することによってである（Dillon 
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[1894a] p.207.）
　ディロンによれば，連邦憲法 1条 10 節の契約条項や，修正 5条のデュー・プロセス
条項は，マグナ・カルタに由来するものであった。彼によれば，それらの条項は，「新
しい言葉ではないし，意味が不明確ということもない。それは意図的にマグナ・カルタ
から採用されたのである。それは単にその起源において輝かしいだけではない。それは
5世紀以上に渡り，『イングランド人の古来の相続された権利（the ancient and inherited 
rights of Englishman）』の古典的な表現であり，よく認識された砦であった」（Dillon [1894a] 
p.208.）。ディロンにとって，生命，自由，財産の権利とは，イングランド人の古来の権
利であり，それがアメリカ憲法に継受されたにすぎないのであった。「それらの保障の
価値は思弁や憶測の問題ではなく，歴史の問題である」（Dillon [1894a] p.209.）と言われ
る所以である。
　ポマロイもまた，アメリカ連邦憲法上のデュー・プロセス条項がマグナ・カルタから
採られたことを認める。マグナ・カルタに用いられている law of the landという文言と
アメリカ合衆国憲法典に用いられている due process of lawという文言は同一の意味を
有しているのである（Pomeroy [1888] p.161.）。
　ウォートンは，デュー・プロセス条項がコモン・ロー上の権利を保障していることを
明示的に認めた法律家である。彼によれば，「デュー・プロセス・オブ・ローとは，そ
れが合憲的でコモン・ローの権利と一致している法を意味する」（Wharton [1884] p.643.）。
デュー・プロセスにおける生命，自由，財産の保障の下では，「制定法は合憲的である
のみならず，コモン・ローの権利と合致しなければならない」（Wharton [1884] p.643.）の
である。
　かかる法理論は，当時の判例にも採用されていたものと考えられる。1923 年の判例
において，マクレイノルズ（McReynolds）判事は，デュー・プロセス条項の意味につい
て次のように述べる。
疑いなく，憲法上保障された自由は身体的拘束からの自由のみを意味するのではない。それは，
契約する権利，いかなる通常の生涯の職業に従事する権利，有益な知識を得る権利，婚約し，
家庭を築き子を育てる権利，彼自身の良心に従って神を崇拝する権利，そしてコモン・ローに
おいて，自由人の秩序だった幸福追求のために不可欠と長きに渡って認識されてきた特権を享
受する権利を含む 12）
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　あるいは，ブラッドリー（Bradley）判事は Slaughter-House Cases（83 U.S. 36. 1873）
の反対意見において，「この国の人民はこの海岸にイングランド人の権利（the rights of 
Englishmen）を持ってきたのである」（83 U.S. 114.）と述べている。Lochner判決法廷意
見にも参加している，ブルーアー（Brewer）判事もまた，「憲法を解釈するに当たっては，
コモン・ローに依拠しなければならない」13），「合衆国憲法の解釈は，その条項がイン
グランドのコモン・ローの言語によって起草されたという事実に，不可避的に影響を受
ける。合衆国憲法は歴史に照らして読まれねばならない」14）と述べている。これらの
言説から，当時の最高裁においても，コモン・ロー上の権利と憲法上の権利が密接な関
係を有していたことが窺われよう。
　かかるコモン・ローと憲法の密接な連関は，既に先行研究の指摘するところでもある。
例えばシーゲルは次のように述べる。
コモン・ローの原理や概念はアングロ・アメリカ人の伝統的な規範だったのであり，それらは，
「この国の法（law of the land）」であった。それは建国世代が憲法のデュー・プロセス条項に
よって保護しようとしたものだった。（中略）ロックナー期の法律家にとっては，空想上の自
然権ではなく，コモン・ローの意味が，権利の憲法上の地位を決定したのである（Siegel [1991] 
p.82.）
　当時において，権利が憲法上の保護に値するかを決定した法的源泉こそコモン・ロー
であった。
⑷　小 括
　以上から明らかになったように，19 世紀アメリカの歴史法学派にとって，憲法上の
権利とコモン・ロー上の権利とは密接に関連したものであった。契約の自由や財産権な
ど，コモン・ローによって形成されてきた権利こそが，そのまま憲法的に保障されるべ
き権利でもあったのである。我々は，このような憲法思想を，19 世紀歴史法学派の法
思想全体の中に位置づけることでよりよく理解することができる。彼らにとって，そも
そも法や憲法とは，長きにわたって民衆が形成してきた慣習であった。そしてイングラ
ンド及びアメリカにおいて，かかる慣習とはコモン・ローに他ならなかった。法や憲法
とは誰か主権者や制憲者が命令によって作ったものではないのである。このような文脈
においては，そもそも憲法の存在自体が，先行するコモン・ローに基礎を持つことにな
る。憲法によって新たな権利が認められたのではない。むしろ憲法は既にイングランド
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人が有していたはずの権利を確認したに過ぎないのである。このような論理構造から
は，憲法上の権利とコモン・ロー上の権利が同一とみなされるのは，むしろ当然のこと
であろう。
4．成文憲法の固有の意味
　これまで見てきたように，19 世紀アメリカの歴史法学派は，法と憲法を不文の慣習
として捉えた。そして，アメリカ憲法の本体が不文憲法であるとか，アメリカ憲法は不
文憲法の特徴を有していると主張したのであった。しかし，アメリカには成文憲法典が
あった以上，アメリカ憲法がイングランド憲法と明確に異なっていることもまた確かで
ある。19 世紀アメリカの歴史法学派は，かかるアメリカ憲法の特徴を論じなかったわ
けではない。それどころか，成文憲法には不文憲法にはない様々な利点があると彼らは
好んで論じた。最後に，不文の慣習法を擁護した 19 世紀歴史法学派の法律家のうち，
ティードマンとクーリが，アメリカの成文憲法にいかなる意味を見出していたのかを確
認しておきたい。
⑴　ティードマン
　アメリカにおける不文憲法の存在を最も体系的に論じた当時の法律家であったティー
ドマンは，同時に成文憲法典の固有の意味を論じることも忘れなかった。ティードマン
はその著書の最後において，次のように問いかける。
成文憲法の有無にかかわらず，全ての政体は常に漸進的な発展のなかにあり，それは文明化の
発展と調和を保っている。大体において，そのような変化は，成文憲法の形式的改正なくして
起こっている。とすれば，次のような疑問が浮かぶのも自然である。成文憲法は，不文憲法に
対して，いかなる優れた価値を持っているのか？（Tiedeman [1890] p.155.）
　かかる問に対し，ティードマンは「不文憲法がなしえないような，統治の性格の根
本的変化を成文憲法はもたらすと主張する余地がなおある。（中略）純粋な不文憲法に
対する，成文憲法の優位は，消滅するというよりも，増強されるのである」（Tiedeman 
[1890] p.156.）と答える。つまりティードマンにとって，アメリカ憲法の本体は不文憲法
であるにもかかわらず，成文憲法の存在は決して無意味ではなかったのである。
　ではティードマンは，いかなる点を成文憲法の卓越性と考えたのか。端的に言えば，
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不文憲法が有さない成文憲法の卓越性は，身分が保障された裁判官による司法審査を可
能とすることで，多数の暴政や民主政の行き過ぎを防ぐことが可能になる点にあった。
アメリカのような共和制民主国家においては，代表者が選挙で選ばれるため，公務員が
民衆の意志におもねり，憲法上の限界を超えようとするインセンティブが常に働く。そ
れを防ぐのが司法審査と成文憲法であった。
公務員は，民衆の意志を抑圧する代わりに，民衆のあらゆる気まぐれにすぐに従おうとする。
それによって成文憲法がいかに深刻に侵害されるかは問題としない（Tiedeman [1890] p.163.）
　仮にも連邦最高裁の判事もが選挙によって選ばれ，それが任期制であるとすれば，か
かる弊害は連邦最高裁にも及ぶことになる。そうなれば，成文憲法は事実上無意味なも
のとなろう。任期無期限の最高裁判事によって，民衆の行き過ぎた影響力を排除するこ
とこそ，成文憲法と司法審査に課された役割なのである。
成文憲法は，公務員の専制から人民を保護するために必要なのではない。その唯一の価値は少
数者の利益を守るために，民衆の意志を制約することにある（Tiedeman [1890] p.163.）
　終身在職権をもつ最高裁判事がいればこそ，「民主的多数派の絶対主義から少数者を
守る」（Tiedeman [1890] p.163.）ことができる。ティードマンによれば，「立法が憲法の条
項を侵害する時はいつでも，民衆の立法に法としての効力を与えない。これが成文憲法
の本当の価値である」（Tiedeman [1890] p.163.）。このように，ティードマンは民主政の
過剰を抑制し，民主的絶対主義から少数者の権利を保全することに，成文憲法の意味を
見出したのである。
　しかし，以上のように述べた上で，ティードマンはさらに付け加える。つまり，司法
審査によって覆されるべき民衆の意志とは，その時々の気まぐれや恣意であって，よ
く練り上げられた意志ではない筈であると。ティードマンは共和制アメリカという国
にあって，民衆による統治（popular government）を否定したわけではない。むしろ彼が
恐れたのは，その時々の多数派の意志が全てであるとする民主的絶対主義（democratic 
absolutism）であった。
　ここにおいて，ティードマンの法思想全体と彼の民主主義批判とは調和を保っている
ことが理解されよう。彼は慣習法をこそ民衆的な法とみなした。なぜならばそれは長い
歴史を通して人々に受容され，洗練されてきたからである。その一方で，その時々の多
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数派によって作られる立法はそのような民衆的根拠を欠いた法になるおそれがあった。
ティードマンにとって，成文憲法もまた，その時々の多数派の絶対的権力がなす専制を
食い止めるために存在したのである。
もし民衆的統治への信念を告白する人がいれば，彼は民衆の意志が支配することを望まなけれ
ばならない。そしてコモンウェルスの危機は，人民の意志にではなく，彼らの恣意と熟慮を欠
いた願いにこそあると述べなければならない（Tiedeman [1890] p.164.）
　ティードマンは，共和制と民衆の支配を望ましいものとみなす。彼は popular 
governmentの熱烈な支持者である。しかし，ティードマンにとって，民衆の意志の支
配と，性急な立法を司法審査によって無効とすることには，なんら矛盾は存在しない。
憲法体系が民衆的統治の恵みを享受することを可能としつつも，同時に性急で情熱的な立法の
害悪から免れていることは幸福である（Tiedeman [1890] pp.164-165.）。
　ティードマンは，「民主的絶対主義なしの民衆的政府（a popular government without 
democratic absolutism）」15）をこそ擁護した。そして，かかる統治の在り方を可能とする
点にこそ，成文憲法の意味があると考えたのであった。
　ティードマンにとって，アメリカ憲法の本体は不文憲法であった。それは歴史を通し
て民衆に受容されてきた慣習であった。慣習を正統な法とみなす立場は，当然のことな
がらその時々の多数派の絶対的支配を許さない。ティードマンが展開した成文憲法の擁
護は，かかるティードマンの法思想全体の中に位置づけられるべきものである。
⑵　ク ー リ
　クーリは，アメリカ憲法は成文憲法であるが，不文憲法の利点をことごとく有してい
ると論じていたのだった。しかし，クーリの議論はそれに留まらなかった。アメリカ憲
法は不文憲法としての魅力を備えているだけではない。むしろ，純粋な不文憲法は有さ
ない，成文憲法固有の卓越性をも備えていると論じたのである。クーリにとって，アメ
リカ憲法とは，不文憲法と成文憲法の両者の卓越性をともに保持している憲法なのであ
る。
　公刊されて間もないハーヴァード・ロー・レビューにおいて，クーリは成文憲法と不
文憲法の比較考察を行う。かかる議論の狙いは，成文憲法は不文憲法よりも優れている
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ことを示すことにあった。アメリカの成文憲法は，不文憲法の利点を失わず，かつ成文
憲法に固有の利点をも発揮しているというのである。つまり成文憲法は不文憲法の魅力
を備えつつ，かつ成文憲法に固有の善さもあるのだから，不文憲法よりも成文憲法の方
が卓越しているのである（以下，Cooley [1889] pp.349-351.）。
　クーリによれば，善き憲法にはいくつかの特徴があるはずである。第一には，それが
安定した，分かりやすい原理に基づいていることである。この点において，成文憲法は
不文憲法を凌駕するのは明らかである，とクーリは述べる（Cooley [1889] p.349.）。
　第二には，憲法は漸進的な形成の成果でなければならない。「それは人民の歴史と経
験に由来しなければならない」（Cooley [1889] p.349.）のである。かかる観点からすれば，
「不文憲法は常に時の成果であるから，不文憲法の方が優れている確率は高い。（中略）
成文憲法は，暴力，詐欺，事故に影響されやすく，そしてデマゴギーや机上の空論家
の上滑りな言説に誘導されやすい」（Cooley [1889] p.349.）。しかし，「既に示したように，
成文憲法は不文憲法と同様，真の発展の成果でありうる」（Cooley [1889] p.349.）のであっ
た。この点は既に述べたので再述は避けるが，クーリは，アメリカの成文憲法は不文憲
法と同様に歴史的発展の成果であると捉えていたのであった。
　クーリが挙げた第三の憲法の卓越性は，権力の分割である。不文憲法においては議会
主権の原理が採用されているが，成文憲法においては権力の分割が十分に機能してい
る。この点でも成文憲法は不文憲法よりも優れている。
　第四には，その時々の多数派の熱情による大規模な変化から免れ，安定していること
が挙げられるが，この点でも成文憲法は優れているという。
善き憲法は一時の興奮や民衆の気まぐれや情熱から免れていなければならない。（中略）善き
憲法は人民の恣意ではなく思想に応じなければならない。興奮状態や血の熱い時の思想ではな
く，穏やかな熟慮された思想に応じなければならない（Cooley [1889] p.350.）
　この点において，不文憲法はその時々の情熱に応じて変化してしまいやすい。先例は
熟慮される前に変更されてしまうかもしれない。成文憲法は，改正を難しくすることで
熟慮の時間を与えることができるのである。
　以上に論じたように，クーリは成文憲法には不文憲法にはない利点があると論じた。
アメリカ憲法は不文憲法の利点に加えて，成文憲法の利点をも有しているのである。し
かしクーリがアメリカ憲法を卓越したものとみなした最大の理由は，アメリカの成文憲
法は，その外見にもかかわらず，漸進的な歴史的発展の産物であり，時の検証を経てい
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る時効の憲法としての資格を有しているという点であったことは，既に論じた通りであ
る。
Ⅴ　結 語
1．議論の要約
　17 世紀イングランドに生まれた古典的コモン・ロー理論は，コモン・ローを古来の
不文の慣習とみなしていた。法を慣習とみなすことで，王権は自由に法を作りうるとい
う絶対主義を批判することが可能となったのである。
　かかる古典的コモン・ロー理論は，アメリカにも継受される。アメリカ革命は，少な
くとも部分的には，コモン・ローの言語によって正当化された。アメリカ植民地人はイ
ングランド人として，イングランド人の自由を有しているとされたのである。ジェイム
ズ・ウィルソンとジョセフ・ストーリは，建国初期のアメリカにおいて，古典的コモン・
ロー理論の強い影響の下，コモン・ローの理論化を行った法律家であった。ウィルソン
によれば，コモン・ローは古来の慣習であり，アメリカ憲法はサクソンの国制の回復で
あった。ストーリによれば，コモン・ローは進化する法であり，過去との連続性を維持
しつつも将来に向けて不断の進化を続けているのであった。
　かかる歴史的文脈を踏まえた上で，19 世紀後期アメリカにおける歴史法学派の法思
想は理解される必要がある。彼らによれば，法は過去からの連続性を維持しつつも不断
の進歩を遂げてきた慣習であった。当時台頭していた分析法学を念頭に置きつつ，彼ら
は法が命令ではなく慣習であると揃って主張した。慣習は民衆自らが時間をかけて形成
してきた法であり，時の検証を経ているが故に卓越した法であった。それは命令や民主
政によっては担保しえない仕方で，民衆からの支持を得ているとされた。慣習こそが民
衆の思想と正義感覚の体現であると考えられたのである。その時々の多数派がその意志
によって作る制定法は，その正統性において，慣習よりも遙かに劣ったものであった。
そして，彼らが慣習法としてまず念頭に置いていたのは，イングランドとアメリカのコ
モン・ローであった。
　このような法思想を展開した 19 世紀アメリカの歴史法学派は，アメリカ憲法は不文
憲法である，あるいは不文憲法としての特質を強く備えている，と主張した。彼らによ
れば，アメリカ憲法とは長きに渡る歴史を通じて生成した慣習なのであり，イングラン
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ド憲法史の自然な発展の帰結であった。それは不文の慣習こそを卓越した法とみなす彼
ら自身の法思想の憲法的応用であった。アメリカ憲法を，長きに渡る歴史の産物とする
ことで，彼らはアメリカ憲法が卓越した憲法であると信じることができたのであった。
　19 世紀アメリカの歴史法学派は，このようにアメリカ憲法を慣習憲法として捉えた
が，その帰結として，憲法上の権利とコモン・ロー上の権利とは同一のものとして理解
された。アメリカ憲法とは決して新しいものではなく，古き慣習法を確認したに過ぎな
い以上，アメリカ憲法によって新たな権利が創造されるはずはないのであった。かかる
憲法思想によって，契約の自由や財産権などの憲法上の地位が決定され，ロックナー期
が準備された。
　このように，19 世紀アメリカの歴史法学派の法思想と，その応用形態である憲法思
想は，17 世紀イングランド以来の英米の立憲主義の伝統の中で形成されたものである。
英米のコモン・ロー思想は，伝統的に，慣習にこそ法の正統性が賭けられていると想定
してきた。それは時の検証を経た英知であり，民衆が長きにわたって受容してきた民衆
の法であった。19 世紀アメリカの歴史法学派の法思想は，このような古典的な立憲主
義の像がいかなるものであったのかを，我々に生々しく伝えているのである。
2．我々の憲法問題への示唆について
　本稿は，純粋な思想史研究であることを意図しているが，なお実践的な問題意識と特
定の文化的文脈の下に書かれていることも事実である。最後に，本稿の議論が，21 世
紀の日本という文脈においていかなる意味を持つものなのか，簡単に議論しておきたい
と思う。かかる作業が思想史研究において危険であることは承知しているが，本稿が書
かれた文脈を記しておくこともまた，知的誠実の一種であろう。
　第一に，我々が想定してきた近代憲法の像，近代立憲主義の像の問題がある。理性的
個人による社会契約の結果としてのみ，近代憲法を語る傾向はなかったであろうか。確
かに，マクルワインも言うように，「全ての法を立法と同一視する近代の傾向は，私法
のみならず憲法に関する諸観念をも変容させた。我々近代人は，中世人のように，私法
のみならず憲法を「我々の記憶が達しうる限りの」古い時代にさかのぼるものであるか
ら拘束力を持つ慣習であるとは考えない」（McIlwain [1947] p.21. 訳 29 頁）。しかし，かか
る「近代」は通常想定されているよりは新しいのである。少なくともアメリカ憲法制定
から 100 年近く「中世人」の発想は生き続けた。勿論我々が日本にいかなる立憲主義を
輸入しようとするかは自由である。しかし，アメリカにおける立憲主義が歴史上いかな
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るものであったのかについての理解は，少なくとも建前上，そのような実践的意欲に先
行しなければならない筈のものである。
　第二に，司法審査を可能とした「法的な」基盤という問題がある。長きにわたって法
律家によって洗練されてきたコモン・ローが，そのまま憲法問題の知的資源となるので
あれば，法律家は自信を持って憲法問題に当たることができるだろう。それに対し，そ
のような法的基盤を欠くとすれば，憲法問題は政治的イデオロギーの問題に還元されて
しまう恐れがある。特に日本の裁判所において憲法問題を解こうとする裁判官は，要件
事実論などに熟練した民刑事法の専門家であることが多いだけに，問題は一層深刻であ
る。アメリカにおいて司法審査を可能とした法的土壌が，もしかすると我が国において
存在しないのではないか，という問題は真剣な検討に値するように思われる。裁判所が
あくまでも法的なものとして憲法を扱いうるのだ，という確信をいかに根付かせること
ができるかは，日本の法曹界において課題となりうるように思われる。
（完）
注
1 ）　近年，アメリカにおいて，ロックナー修正主義の名の下でレッセフェール立憲主義の研究は著
しく進展している。ここではその膨大な文献を列挙することは避けるが，最新の研究成果を反映
しつつ，思想史的アプローチからレッセフェール立憲主義を扱った邦語文献として，清水 [2011]，
[2012a]，岡嵜 [2013]を挙げておく。
2）　夜警的国家から行政国家への変容に伴って，古典的な立憲主義の像をも廃棄したことは，赤子
ごとたらいの水を捨ててしまうものだったのか。あるいはそのような立憲主義観の変容が必然
だったのかは，本稿の射程を超える問題である。
3）　ポマロイは判例法の形成を裁判官による立法と捉えていたことは前述した。
4）　本稿では，特定の法典を指す場合に，「アメリカ合衆国憲法典」との語を用いることにしたい。
一方で，実質的な意味でのアメリカ憲法を指す場合には，「アメリカ憲法」などの語を柔軟に用い
ることとしたい。
5）　一見すると，このような対比は詭弁のようでもある。しかし，我々はこのような観念をすでに
知っているように思われる。例えば，ヨーロッパの街並みは古いだろうが，それは改修を経て現
代に適応しており，決して博物館における鑑賞や考古学の対象ではない。人々の現在の生活を支
えているのである。その意味でヨーロッパの街並みは古いが，なお新しい。それに対し，毎年リ
リースされる携帯電話の機種などは，確かに新しいものではあるが，数年もすると完全に古い時
代遅れのものとなってしまう。それは買い替えるしかなく，新しい環境に自らを適合させること
ができないのである。
6）　クーリの考えた，成文憲法固有のメリットは後ほど検討する。ここでは，成文憲法といえども
不文憲法の利点を有するという点のみ検討したい。
7）　クーリはバークを引きつつ，「永続する諸制度は時と状況の作品でなければならない」（Cooley 
[1875a] p.521.）と述べる。クーリにとってバークは最もお気に入りの思想家の一人であったよう
だが（Jones [1987] p.245.），マキャべリも好んだようである（Cooley [1875a] p.521, [1886b] p.6.）。
8）　The law of the landは，田中英夫編著 [1991] p.502 では「国の法」「国法」と訳されているが，
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本稿では「この国の法」とした。どこの国でもなく，この国つまりはイングランドおよびアメリ
カの法が卓越した法であるとのニュアンスが伝達しやすいのではないかとの趣旨である。
9）　このような態度の理由は，彼が成文法と不文法の二分法を不毛なものとみなしていたからであ
ると思われる。ウォートンによれば，「時としてなされる成文法と不文法の区別は，大きな例外に
服している」のであり，「成文法と不文法の区別は紛らわしいものである」（Wharton [1884] p.18.）。
ウォートンによれば，多くの事案においては，成文法と不文法の双方の参照が不可欠であり，両
者の峻別にはさしたる意味がないからという。
10）　この言葉は，規範理論の文脈でも，歴史学の文脈でも用いられている。コモン・ロー立憲主義
についてのアンソロジーとして，Edlin [2007] ch.6-8．規範理論としてのコモン・ロー立憲主義
を批判し，デモクラシーによる法形成を擁護したものとして，Vermeule [2009]．イギリスとア
メリカにおける，コモン・ローと法の支配の関係についての法思想史的分析として，戒能 [2013] 
pp.261-288.
11）　鉄道業はともかく，倉庫業は新しい業種なのかという疑問は当然である。しかし，当時に問題
となっていた，鉄道の駅の近隣に位置しており，事実上の独占が可能となった倉庫業は，その特
徴から見て，新しいものであった。参照，Munn v. Illinois, 94 U.S. 113 (1877）
12）　Meyer v. Nebraska, 262 U.S. 390, 399 (1923）
13）　South Carolina v. United States, 199 U.S. 437, 449 (1905）
14）　South Carolina v. United States, 199 U.S. 437, 450 (1905）
15）　なぜかこの文章には不定冠詞が付されており，統治ではなく政府と訳出した。
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●Summary
In late 19th century America, the Supreme Court of the United States declared many laws 
unconstitutional that restrained liberties. This article considers the legal thought that character-
ized what came to be known as the Lochner era. Distinguished scholars of that time developed a 
theory of an unwritten constitution based upon a concept of law as custom. The theory consid-
ered the constitution to be an instrument of customary and unwritten law.
This approach came out of a long tradition in Anglo-American law. In 17th century England, 
common law lawyers such as Sir Edward Coke regarded law as custom. Their philosophy 
is now known as “classical common law theory.” It saw law by definition as unwritten and 
immemorial custom, based on reason and the consent of the people. The exponents of this 
approach applauded common law and distrusted statutes and any prerogative of the king.
Classical common law theory was imported to the American colonies and developed there 
from the revolution through the 19th century. Legal scholars in the Lochner era later relied on 
this tradition in justifying active judicial review.
